FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-378/08, C-379/08 OCH C-380/08

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 22 oktober 2009'

I — Inledning

866 poi (pyo) mov 016 Kai Kived THY yHv"?

1. Detta uttryck tillskrivs greken och veten-
skapsmannen Arkimedes. Det illustrerar ver-
kan av hans havstangsprincip.

2. Arkimedes bodde i den sicilianska staden
Siracusa. Inte ldngt dérifran finns en bukt,
Rada di Augusta, som dr ett omrade som
sedan flera ar tillbaka ar mycket starkt foro-
renat av skadliga &mnen. Anstringningarna

1 — Originalsprak: tyska.

2 — ”Ge mig en fast punkt och jag ska rubba jorden!” Citat av
Pappus Alexandrinus, Collectionis quae supersunt, Volumi-
nis 3, Tomus 1, utgiven av Friedrich Hultsch, 1878, s. 1060
(http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k99429t.image.f62.
pagination, senast besokt den 2 september 2009).
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att avhjélpa dessa miljoskador gav upphov till
forevarande begiran om forhandsavgérande.®

3. Det ror sig hir inte om att hitta en
punkt med hjilp av vilken man kan vinda upp
och ner pé jorden. Fragan ror i stéllet anknyt-
ningspunkten for ansvaret for miljoskador.
Kan endast de personer som har orsakat ska-
dan éaldggas ansvar eller kan dven andra per-
soner som dger mark inom omradet i fraga
eller utévar verksamhet dér alaggas ansvar?

4. Det har i mal C-378/08 vid den natio-
nella domstolen niamligen pastatts att de
behoriga myndigheterna har alagt de foretag
som bedriver verksamhet i omréadet i friga
att avhjalpa miljoskadorna, utan att det har
undersokts om eller visats att det foreligger

3 — Utover de tre mal som undersokts hér ér tva andra mél som
ar forenade med varandra avseende detta omrade anhéng-
iga vid domstolen, namligen de forenade malen C-478/08
och C-479/08, Buzzi Unicem m.fl. (meddelande i EUT C 19,
2000, sidorna 14 och 15).
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ett orsakssamband mellan foretagets age-
rande och miljéskadan eller att foretaget har
begatt ett fel.

5. Den hiénskjutande domstolen har framfor
allt stéllt denna fraga i samband med Europa-
parlamentets och radets direktiv 2004/35/EG
av den 21 april 2004 om miljéansvar for att
forebygga och avhjilpa miljoskador* (nedan
kallat miljodirektivet). Det ska emellertid
forst och framst klargéras huruvida direkti-
vet dr av betydelse for skador som till 6verva-
gande del orsakades innan direktivet tradde
i kraft.

6. Andra fragor uppkommer med anledning
av de atgidrder som foreskrivs for att avhjélpa
skador. De behoriga myndigheterna pastas i
efterhand ha gjort visentliga dndringar i en
saneringsplan som redan har antagits utan
att hora de berdrda foretagen, undersoka
effekterna av dessa dndringar eller motivera
detta tillvigagangssitt. Darfér uppkom-
mer fragan huruvida detta ar forenligt med
miljodirektivet.

4 — EUTL 143, s. 56.

7. Slutligen uppkommer den upphandlings-
rattsliga fragan under vilka forutsittningar
den offentliga forvaltningen fér tilldela kon-
trakt avseende planering och utférande av
saneringsatgirder, utan att genomféra ett
offentligt anbudsforfarande.

II — Tillampliga bestimmelser

8. Gemenskapens miljoprinciper, sérskilt
principen att fororenaren ska betala infordes
genom artikel 174 EG. Bestimmelsen har fol-
jande lydelse:

"Gemenskapens miljopolitik skall syfta till en
hog skyddsniva med beaktande av de olikar-
tade forhallandena inom gemenskapens olika
regioner.

Den skall bygga pa forsiktighetsprincipen och
pé principerna att forebyggande atgérder bor
vidtas, att miljoforstoring foretradesvis bor
hejdas vid kallan och att foérorenaren skall
betala.
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9. Miljodirektivet anknyter enligt dess syfte,
som anges i artikel 1, till principen att forore-
naren ska betala. Bestimmelsen har foljande
lydelse:

”Syftet med detta direktiv ar att faststélla en
ram for miljoansvar enligt principen om att
fororenaren skall betala, for att forebygga och
avhjélpa miljoskador”

10. Enligt artikel 3.1 ska detta direktiv till-
lampas pa

"a) miljoskador som orsakas av nagon av
de yrkesverksamheter som fortecknas i
bilaga III samt 6verhédngande hot om att
saddana skador uppkommer pa grund av
nagon av dessa verksamheter,

b) skador pa skyddade arter och skyddade
naturliga livsmiljoer som orsakas av
andra yrkesverksamheter d4n de som for-
tecknas i bilaga III samt overhdngande
hot om att sddana skador uppkommer pa
grund av nigon av dessa verksamheter
nédr verksamhetsutdvaren har begatt ett
fel eller en forsummelse.”
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11. Undantagen fran direktivet anges i arti-
kel 4. I artikel 4.5 anges foljande:

"Detta direktiv skall endast tillimpas pa mil-
joskador eller 6verhidngande hot om saddana
skador som orsakas av en fororening av dif-
fus karaktdr, déar det dr mojligt att faststélla
orsakssambandet mellan skadan och enskilda
verksamhetsutovares verksamhet”

12. Vad giller kostnader for hjilpatgérder
foreskrivs foljande i artikel 8.1:

"Verksamhetsutovaren skall bdra kostna-
derna for de forebyggande atgirder och
hjalpétgirder som vidtas i enlighet med detta
direktiv”

13. T artikel 2 punkt 6 definieras begreppet
verksamhetsutovare pa foljande sitt:

"[V]arje fysisk eller juridisk person, privat
eller offentlig, som driver eller kontrollerar
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en yrkesverksamhet eller, om detta f6ljer av
nationell lagstiftning, den person till vilken
avgorande ekonomiska befogenheter nér det
giller en saddan verksamhets tekniska funk-
tion har delegerats, inbegripet den person
som innehar tillstand eller godkinnande
for denna verksamhet och/eller den per-
son som registrerar eller anmailer en sadan
verksamhet”

14. I artikel 16.1 foreskrivs att medlems-
staterna far infora strdngare bestimmelser.
Bestdmmelsen har foljande lydelse:

"Detta direktiv far inte hindra medlemssta-
terna fran att behalla eller infora stréngare
bestimmelser om foérebyggande och avhjal-
pande av miljoskador, t.ex. om att ytterli-
gare verksamheter skall omfattas av kraven
om forebyggande och avhjéilpande atgérder i
detta direktiv, och om identifiering av ytterli-
gare ansvariga parter”

15. Artikel 17 avser direktivets tillimpning i
tiden. Bestimmelsen har f6ljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte gélla

— skador som orsakats av utsldpp, hindel-
ser eller tillbud som dgde rum fore det
datum som avses i artikel 19.1,

— skador som orsakats av utsldpp, hindel-
ser eller tillbud som &dgde rum efter det
datum som avses i artikel 19.1, om dessa
héirror fran en sérskild verksamhet som
dgde rum och avslutades fére nimnda
datum,

16. I artikel 19.1 faststalls fristen for genom-
forande. Bestimmelsen har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall sitta i kraft de
bestammelser i lagar och andra forfattningar
som dr nodvindiga for att folja detta direk-
tiv senast den 30 april 2007”

17. Begiran om forhandsavgorande i
mél C-378/08 hianfor sig dessutom till
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Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och
tjdnster,” radets direktiv 93/37/EEG® av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader’ och radets direktiv 89/665/EEG av
den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for prévning
av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anldggningsarbeten® avseende offentlig
upphandling. Enskilda bestimmelser i dessa
direktiv behover emellertid inte aterges.

III — Bakgrund och begiran om férhands-
avgorande

A — Mal C-378/08

18. Av begiran om foérhandsavgérande i
mal C-378/08 framgar att bakgrunden till
tvisten ér foljande:

5 — EGT L 134,s.114.

6 — Den nationella domstolen har i begiran om forhands-
avgorande visserligen fragat om forenligheten med
direktiv 93/97/EEG. Det dr emellertid uppenbart att direk-
tiv 93/97/EEG med tillagg till direktiv 91/263/EEG vad géller
jordstationsutrustning saknar betydelse for tvisten i malet
vid den nationella domstolen, och det kan siledes antas att
det ror sig om ett skrivfel och att den nationella domstolen
i sjalva verket har avsett att fraga om forenligheten med
direktiv 93/37/EEG.

7 — EGT L 199, s. 54.

8 — EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omréde 6, volym 3,
s. 48.
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19. Omradet i Augustabukten kdnnetecknas
av fenomen som beror pa miljéfororeningar
som antagligen uppkom for linge sedan, av
allt att doma senast efter andra virldskriget.
Framfor allt har havsbottnen i detta omrade
paverkats av fororeningar av betydande
omfattning.

20. Under den period under vilken forore-
ningen formodligen uppkom bedrev ett flertal
foretag parallellt och/eller foretag som avlost
varandra verksamhet inom industri- och kol-
vitesektorn i omradet Augustabukten. Detta
kan enligt den nationella domstolen leda till
att det dr omojligt att konkret faststélla de
enskilda foretagens ansvar for fororeningen.

21. Den italienska forvaltningen har genom
pé varandra f6ljande beslut alagt foretag som
pé olika sitt bedriver verksamhet i nirheten
av Augustabukten att sanera den fororenade
havsbottnen. For det fall féretagen inte efter-
kom beslutet, foreskrev forvaltningen att
saneringsitgirderna skulle vidtas pa bolagens
bekostnad.
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22. De foretag som har alagts sanerings-
skyldighet bedriver verksamhet inom verk-
samhetsomraden som medfor anvindning
eller hantering av férorenande material och
amnen.

23. Enligt den hénskjutande domstolens kon-
stateranden har forvaltningen alagt de foretag
som bedriver verksamhet i Augustabukten
att sanera befintliga miljoféroreningar, utan
att gora nagon atskillnad mellan tidigare och
nuvarande fororeningar och utan att fast-
stélla de enskilda foretagens direkta ansvar
for fororeningarnas uppkomst.

24. Dessa beslut 6verklagades av vissa av de
berorda foretagen. Innan Tribunale Ammi-
nistrativo Regionale della Sicilia limnade in
forevarande begdran om foérhandsavgorande
till domstolen hade den redan i olika domar
faststallt att flera av de 6verklagade besluten
var réttsstridiga, bland annat pa grund av att
den gemenskapsrittsliga principen att forore-
naren ska betala hade asidosatts. Consiglio di
Giustizia Amministrativa i regionen Sicilien,
vilken dr andra instans, faststillde att det var
lagenligt att dldgga de foretag som dr etable-
rade i Augustabukten ansvar och beslutade
darfor i ett forfarande att inhibera en dom
fran Tribunale Amministrativo Regionale
della Sicilia.

25. 1 det forfarande som lag till grund for
maél C-378/08 vickte flera foretag som bedri-
ver verksamhet i Augustabukten talan mot ett
beslut av den 20 december 2007, i vilket de
aldggs att sanera havsbottnen.

26. Saneringen av havsbottnen ska ske
enligt en plan som har utarbetats av Societa
Sviluppo Italia Aree Produttive (nedan kall-
lat Sviluppo Italia). Enligt denna plan ska
det fororenade sedimentet muddras och
efter behandling anvéndas for att skapa en
konstgjord 6 i havet. Den konstgjorda 6n ska
anvédndas som knutpunkt i hamnen for han-
del mellan containerfartyg av olika storlek.

27. Sviluppo Italia ér ett bolag som har bil-
dats av staten, som dr verksamt pad markna-
den. Den italienska forvaltningen har gett
Sviluppo Italia i uppdrag att planera — och
om foretaget skulle underlata att fullgora
sina skyldigheter — utfora de omtvistade
saneringsitgirderna, utan att forst genom-
fora offentliga anbudsforfaranden. Enligt
den nationella domstolens bedémning har
de atgirder som ska utforas ett "mycket stort
ekonomiskt vérde”.
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28. Klagandebolagen har utover talan om nigon utredning for att faststilla vem
ogiltigforklaring av det angripna beslutet som bér ansvaret for fororeningen?
genom interimistiskt beslut ansokt om upp-

skov med verkstilligheten av beslutet.

2. Utgér principen att fororenaren ska
betala (artikel 174 EG, fore detta arti-

29. Tribunale Amministrativo Regionale kel 130r andra stycket i EG-fordraget)
della Sicilia har inom ramen for det interi- och bestammelserna i direktiv 2004/35
mistiska forfarandet stéllt foljande fragor till hinder for nationella bestimmelser
domstolen: som gor det mojligt for den offentliga

forvaltningen att dldgga den som inne-
har sakritt i fast egendom eller bedri-
ver nidringsverksamhet i det fororenade
omradet ansvaret for att avhjéilpa miljo-
skadorna enbart pa grundval av perso-
nens ’situation’ (det vill sdga att denne
ar en ndringsidkare som bedriver verk-
samhet inom omradet), utan att det ar
nodvindigt att forst faststdlla huruvida
det foreligger ett orsakssamband mellan
personens agerande och fororeningen?

”1. Utg6r principen att fororenaren ska
betala (artikel 174 EG, fore detta arti-
kel 130r andra stycket i EG-fordraget)
och bestdmmelserna i direktiv 2004/35/
EG hinder for nationella bestimmelser
som gor det mojligt for den offentliga
forvaltningen att aldgga privata nérings-
idkare — endast pd grund av att dessa
for ndrvarande bedriver verksamhet i
ett omrade som sedan ldnge &r forore-
nat eller i ett omrade som angréinsar till
det omrade som tidigare fororenats — 3. Utgér gemenskapsbestimmelserna i
att vidta hjélpétgérder utan att det gors artikel 174.2 EG (fore detta artikel 130r

I - 1928
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andra stycket i EG-fordraget) och i
direktiv 2004/35 hinder for nationella
bestammelser som dr mer langtgdende
dn principen att fororenaren ska betala
och som gor det mojligt for den offent-
liga forvaltningen att éaligga den som
innehar sakratt i fast egendom eller dri-
ver ett foretag i det férorenade omréadet
ansvaret for att avhjilpa miljoskadorna,
utan att det dr nodvéndigt att forst fast-
stdlla huruvida det foreligger ett orsaks-
samband mellan personens agerande och
fororeningen och huruvida det subjektiva
uppsats- eller oaktsamhetsrekvisitet dr
uppfyllt?

Utgor de gemenskapsrittsliga princi-
perna om skydd foér konkurrensen i for-
draget om upprittande av Europeiska
gemenskapen och i direktiven 2004/18/
EG, 93/97/EEG och 89/665/EEG hinder
for nationella bestimmelser som gor det
mojligt for den offentliga forvaltningen
att direkt ge privata rdttssubjekt (bola-
get Sviluppo S.p.A. och Sviluppo Italia
Aree Produttive S.p.A.) i uppdrag att
gora kartlaggningar, utarbeta forslag och
genomfora saneringsitgirder — eller
rittare sagt genomféra offentliga bygg-
och anldggningsarbeten — pa statsdgda
omraden, utan att forst genomfora nod-
véindiga offentliga anbudsférfaranden?”

B — De forenade mdlen C-379/08 och
C-380/08

30. Dessa forfaranden avser tva atgérder for
avhjilpande av miljoskador som de berdérda
parterna forelades att vidta genom ett beslut
av den 16 april 2008.

31. For det forsta dlades klagandebolagen att
avskilja det omrade i Augustabukten som var
i deras dgo med ett fysiskt hinder pa havsbott-
nen. For det andra faststélldes att sanering av
miljoskador och upprittande av ovanndmnda
hinder utgjorde villkor for tillstand att
anvidnda omradden inom saneringsomradet.
Dessa villkor avser dven rengjorda omraden
och omraden som inte har férorenats.

32. Klagandebolagen gjorde gillande att
dessa beslut dndrade tidigare beslut och hade
fattats utan att parterna hade horts, utan
motivering och utan adekvat utredning avse-
ende beslutens inverkan.
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33. Tribunale

Amministrativo Regionale

della Sicilia har darfér inom ramen for det
interimistiska forfarandet stéllt foljande fra-
gor till domstolen:

”1. Utgor gemenskapsdirektivet om avhjél-

2.

pande av miljoskador (direktiv 2004/35/
EG, sdrskilt artikel 7 och bilaga II som
det hanvisas till i namnda artikel) hinder
for nationella bestimmelser som gor det
mojligt for den offentliga forvaltningen
att som rimliga alternativ for avhjalpande
av miljoskador’ krdva andra och ytterli-
gare atgidrder i miljderna (som i foreva-
rande fall bestar i en 'fysisk avgrdnsning’
av grundvattnet lings hela havssidan) dn
de atgirder som har valts efter en lamp-
lig kontradiktorisk utredning och som
redan har godkénts, utforts och haller pa
att genomforas?

Utgoér samma direktiv hinder for natio-
nella bestimmelser som gor det mojligt
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for den offentliga forvaltningen att upp-
stilla sddana krav, utan att denna forst
har bedomt de sérskilda férhéllandena
i omradet, kostnaderna fér genomfor-
andet i forhallande till de férdelar som
rimligen kan forutses, eventuella eller
sannolika foljdskador och negativa effek-
ter pa hélsan och allmén sékerhet eller
den tid som krévs for genomforandet?

Utgor samma direktiv, med hinsyn till
den specifika situation som foreligger i
omradet av riksintresse i Priolo, hinder
for nationella bestimmelser som gor det
mojligt f6r den offentliga forvaltningen
att uppstilla sddana krav som villkor
for tillstand att for legitim anvéndning
nyttja omraden som inte direkt berors av
saneringen, pa grund av att de redan har
sanerats eller inte dr fororenade, och som
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ligger inom samma zon som omrédet av
riksintresse i Priolo?”

IV — Forfarandet vid domstolen

34. Polimeri Europa S.p.A., Syndial S.p.A
ENI S.p.A., Polimeri Europa S.p.A. och ERG
Raffinerie Mediterranee S.p.A. (nedan kallat
ERG) har, i egenskap av klagande i malet vid
den nationella domstolen, deltagit i det skrift-
liga forfarandet, vilket Republiken Italien och
Europeiska gemenskapernas kommission
ocksa har gjort. Poliomeri Europa S.p.A. och
Syndial S.p.A. (nedan sammanfattningsvis
kallade Polimeri m.fl.) har inkommit med
en gemensam skrivelse i mal C-378/08. ENI
S.p.A., Polimeri Europa S.p.A. och Syndial
S.p.A. (nedan sammanfattningsvis kallade
ENI m.fl.) har inkommit med en gemensam
skrivelse i malen C-379/08 och C-380/08.
Konungariket Nederlinderna och Republi-
ken Grekland har inkommit med skriftliga
yttranden i mél C-378/08.

35. Polimeri m.l., ENI m.l, ERG och
Sviluppo Italia har, i egenskap av parter i
malen vid den nationella domstolen, deltagit
i den gemensamma muntliga forhandlingen
i alla de tre mélen den 15 september 2009, i
vilken Italien, Grekland, Nederldnderna och
kommissionen ocksa har deltagit.

V — Riittslig bedomning

A — Upptagande till sakprovning av begdran
om forhandsavgorande

36. Jag kommer inledningsvis att kortfat-
tat granska Italiens invindningar vad géller
fragan om upptagande till sakprévning av
begédran om forhandsavgorande. I den man
sdrskilda tvivel rdder huruvida vissa fragor
kan tas upp till sakprovning, kommer jag att
undersoka dessa i samband med dessa fragor.

1. Syftet med och foremalet for begédran om
férhandsavgorande

37. Den italienska regeringen har gjort gil-
lande att syftet med begéiran om férhands-
avgorande i forsta hand dr att bekrifta den
hinskjutande domstolens tolkning av den
nationella lagstiftning som avviker fran
appellationsdomstolens tolkning. Begdran
har séledes ett syfte som inte foreskrivs i arti-
kel 234 EG.

38. Det ér visserligen riktigt att det forfa-
rande som foreskrivs i artikel 234 EG endast
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kan avse tolkningen av gemenskapsritten
eller sekundirrittens giltighet.® Forevarande
begidran om férhandsavgorande avser emel-
lertid uttryckligen tolkningen av primir- och
sekundarrittsliga bestimmelser i gemenska-
pen. Denna argumentation saknar saledes
stod.

39. En avvikelse fran appellationsdomsto-
lens uppfattning utgor inte heller hinder mot
begiran om forhandsavgorande. Syftet med
begdran om forhandsavgorande &r namli-
gen att undanrdja tvivel avseende tolkningen
av bestimmelserna i gemenskapsritten.'
Meningsskiljaktigheter mellan domstolarna
vad giller gemenskapsrittsliga fragor utgor
stod for slutsatsen att begédran om férhands-
avgorande grundar sig pa verkliga tvivel.

2. Innehéllet i begéran om forhandsavgorande

40. Den italienska regeringen anser att fra-
gorna dessutom ér for detaljerade, och den
har samtidigt anfort att redogorelsen for
omstédndigheterna i malet ar inkorrekt och
ensidig.

9 — Dom av den 19 september 2006 i mal C-506/04, Wilson
(REG 2006, s. I-8613), punkt 34.
10 — Se dom av den 15 september 2005 i mal C-495/03, Intermo-
dal Transports (REG 2005, s. I-8151), punkt 33.
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41. Fragan huruvida fragorna éar for detalje-
rade kan endast vara av betydelse for fragan
huruvida begiran om forhandsavgorande kan
tas upp till sakprévning i den man domstolen
inom ramen for ett forfarande som har inletts
i enlighet med artikel 234 EG inte dr beho-
rig att tillimpa gemenskapsrittsliga bestam-
melser i ett bestamt fall.' I forevarande fall
méste emellertid endast gemenskapsritts-
liga bestimmelser tolkas med avseende pa
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Det
ankommer péa de nationella domstolarna att
tillimpa lagstiftningen i det enskilda fallet.

42. Det ankommer inte pa domstolen att
inom ramen for en begiran om forhands-
avgorande uttala sig i frigan huruvida den
nationella domstolen har redogjort for de
faktiska omstdndigheterna pa ett riktigt
sitt.’> Det ankommer tvirtom pd de natio-
nella domstolarna att faststélla de faktiska
omsténdigheterna.

43. Italiens invdndningar vad giller fragan
om upptagande till sakprovning kan saledes
inte godtas.

11 — Dom av den 24 september 1987 i mal 37/86, Coenen,
REG 1987, s. 3589, punkt 8, och dom av den 5 mars 2009
i mal C-350/07, Kattner Stahlbau (REG 2009, s. 1-1513),
punkt 24.

12 — Dom av den 13 november 2003 i mal C-153/02, Neri
(REG 2003, s. 1-13555), punkterna 34 och 35, av den
29 april 2004 i de forenade malen C-482/01 och C-493/01,
Orfanopoulos och Oliver (REG 2004, s. I-5257), punkt 42,
och av den 12 januari 2006 i mal C-246/04, Turn- und Spor-
tunion Waldburg (REG 2006, s. I-589), punkt 21.
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B — De tre forsta tolkningsfragorna i mdl
C-378/08

44. Den forsta av de tre fragorna i
mal C-378/08 syftar till att klargora huruvida
det dr forenligt med principen att fororena-
ren ska betala, som framgar av artikel 174 EG
och miljodirektivet, att dlagga vissa personer
ansvaret for att avhjdlpa miljoskadorna pa
grund av deras niringsverksamhet eller deras
stéllning som édgare till omraden, oberoende
av deras bidrag till féroreningarna och oav-
sett om fel har begatts.

45. I begiran om foérhandsavgorande ndmns
visserligen artikel 174 EG, men det saknas
anledning att gora en sirskild provning av
denna bestimmelse. I denna bestimmelse
faststdlls ndmligen endast gemenskapens
allmédnna mél pa miljoomradet, som ska
genomforas av gemenskapslagstiftaren innan
dessa binder medlemsstaterna.'® Artikel 174
ger saledes ingen végledning vad giller till-
lampligheten av nationella ansvarsregler.

46. Det kan ddremot inte uteslutas att mil-
jodirektivet utgér hinder mot nationella

13 — Dom av den 14 juli 1994 i mal C-379/92, Peralta (REG 1994,
s. 1-3453; svensk specialutgava, volym 16, s. I-15), punk-
terna 57 och 58.

ansvarsregler. Inom ramen for tolkningen av
detta direktiv dr framfor allt artikel 174 EG
och den dér faststéllda principen att forore-
naren ska betala av betydelse, eftersom de
genomfor gemenskapens végledande milj6-
politiska principer.

47. Ansvaret enligt den italienska lagstift-
ning som beskrivs i begdran om férhands-
avgorande behover varken inforas enligt
miljodirektivet eller forbjudas uttryckligen.
Enligt artikel 16 far medlemsstaterna inte
hindras fran att behalla eller inféra strangare
bestimmelser om forebyggande och avhjl-
pande av miljoskador och om identifiering av
ytterligare ansvariga parter.

48. Artikel 16 i miljodirektivet har inspirerats
av artikel 176 EG. Enligt denna bestimmelse
ska atgarder som antas enligt artikel 175 EG,
det vill sdga rent miljorattsliga bestimmelser
i gemenskapen,'* sdsom miljodirektivet, inte
hindra nagon medlemsstat fran att behalla
eller infora striangare skyddsatgarder.

14 — Artikel 95.4-95.6 EG innehéller sirskilda bestimmelser om
undantag fran miljéatgérder som atminstone ocksa grun-
dar sig pa artikel 95 EG.
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49. Strangare nationella skyddsatgirder, i
den mening som avses i artikel 176 EG, maste
enligt domstolen efterstrdva samma miljo-
skydd som direktivet i fraga® eller vara féren-
liga med detta.'® Atgirder som inte uppfyller
dessa krav star antingen i strid med direktivet
eller avser fragor som inte regleras i direktivet.

50. Det skulle inte vara forenligt med gemen-
skapsrittens réttsligt bindande verkan att lata
medlemsstaterna vidta dtgérder som strider
mot direktivet. Direktivet utgoér hinder mot
saddana atgirder. Domstolens krav ska darfor
tolkas sa, att stringare nationella skyddsét-
gdrder inte far strida mot direktivet.

51. Artikel 176 EG kan diremot inte tillam-
pas ndr medlemsstaternas atgéirder avser en
fraga som inte regleras i direktivet. Begreppet
strdngare skyddsatgéirder forutsitter logiskt
sett en jamforelse. Forutsittning for “strang-
are skyddsatgarder” &r att det foreligger
potentiellt mindre stringa atgarder i gemen-
skapsritten. Om sadana atgirder inte finns,
s kan inte heller stréngare atgérder foreligga.
Eftersom medlemsstaten emellertid i brist pa

15 — Dom av den 14 april 2005 i mal C-6/03, Deponiezweckver-
band Eiterkopfe (REG 2005, s. 1-2753), punkt 41.

16 — Domen i malet Deponiezweckverband Eiterkopfe (ovan
fotnot 15), punkt 52.
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tillampliga bestimmelser i gemenskapsrit-
ten endast utévar sin egen behorighet, kan
rent miljorittsliga bestimmelser i gemen-
skapsritten i det fallet inte utgora hinder mot
den nationella lagstiftningens verkan. Fragan
huruvida andra gemenskapsrittsliga bestam-
melser utgoér hinder mot nationella bestam-
melser &r inte foremal for artikel 176 EG.

52. Dessa Overvdganden ska inte endast
gilla for stringare skyddsatgirder enligt arti-
kel 176 EG, utan éven for stridngare atgérder
enligt artikel 16 i miljodirektivet.

1. Huruvida miljodirektivet &r tillimpligt

53. Miljodirektivet kan foljaktligen endast
tillampas som referensram for stringare
atgdrder om det ar tillimpligt. Det rader
emellertid tvivel om tillampligheten i tiden
och den materiella tillimpligheten av direk-
tivet pa malen vid den nationella domstolen.
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a) Miljodirektivets tillimpning i tiden

54. Enligt artikel 17 och artikel 19.1 i miljodi-
rektivet ska detta direktiv inte gélla for skador
som har orsakats av utsldpp, handelser eller
tillbud som #dgde rum fore den 30 april 2007.
Det ska inte heller gélla fér skador som har
orsakats av utsldpp, hiandelser eller tillbud
som dgde rum efter denna tidpunkt, om dessa
hérror fran en sérskild verksamhet som édgde
rum och avslutades fére nimnda datum.

55. Den italienska och den nederldndska
regeringen samt kommissionen har i sina
yttranden darfor uttryckt tvivel om huruvida
miljodirektivet &r tillampligt av tidsmaéssiga
skdl. De har antagit att de miljoskador som
ska avhjélpas uppkom fore den 30 april 2007.
Om detta antagande &r riktigt, sa kan reger-
ingarnas uppfattning godtas.

56. Den nederldndska regeringen har med
ratta anfort att det beslut som angripits i
malen vid den nationella domstolen bland

annat grundar sig pd en undersokning som
redan fanns i april 2007, det vill séga fore
den relevanta tidpunkten. Dessutom kidnne-
tecknas omradet i Augustabukten enligt den
korta beskrivningen av miljoskadorna i begé-
ran om forhandsavgérande av fenomen som
beror pa miljofororeningar som antagligen
uppkom for linge sedan."

57. Den verksamhet som antas ha fororsakat
skador bedrivs emellertid antagligen fortfa-
rande. Jag har av detta dragit slutsatsen att
de miljoskador som ska avhjilpas enligt den
hanskjutande domstolens bedémning utgor
kumulativa skador, som till 6vervigande del
redan uppstod fore den 30 april 2007, vilket
emellertid inte utesluter att andra miljo-
fororeningar har uppkommit dérefter. Det
ankommer inte pd domstolen att inom ramen
for en begdran om férhandsavgorande uttala
sig om detta verkligen stimmer.'® Det ankom-
mer tvirtom pa de nationella domstolarna att
faststilla de faktiska omstdandigheterna.

58. Av ordalydelsen i artikel 17 forsta och
andra strecksatserna i miljodirektivet samt
av direktivets sammanhang framgar att
det é&r tillampligt i en saddan situation med

17 — Polimeri m.fl. har under férhandlingen till och med anfort
att skadorna berodde pa de féroreningar som uppkom
under aren 1958-1979.

18 — Se hdnvisningarna i fotnot 12.
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kumulativ skada p& den del av skadan som
uppkom efter den 30 april 2007 eller riskerar
att uppkomma.

59. Enligt artikel 17 forsta strecksatsen i mil-
jodirektivet kan direktivet inte tillimpas pa
skador som har uppkommit fore den rele-
vanta tidpunkten (tidigare skador).

60. Miljodirektivet ar enligt artikel 17 andra
strecksatsen inte heller tillimpligt pa skador
som har orsakats av utsldpp, handelser eller
tillbud som har dgt rum efter den relevanta
tidpunkten, om dessa hérror fran en sarskild
verksamhet som &gde rum och avslutades
dessforinnan.

61. Typiska fall dar det dr tankt att den andra
bestimmelsen ska tillimpas &r antagligen
framfor allt fall dar det ror sig om gamla foro-
reningar som orsakar nya skador, till exempel
ndr skadliga &mnen lacker ut fran en avfalls-
anldggning eller fororenar nirliggande vat-
ten. Denna form av spridning av fororenande
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dmnen kan ocksa betraktas som utslipp.” I
den tyska lagstiftningen om garantier har det
illustrativa begreppet Weiterfressen [ndrmast
“"fortsatt fortirande’, nedan kallat foljdskador]
utvecklats for denna typ av skada.”

62. Syftet med artikel 17 forsta och andra
strecksatserna i miljodirektivet dr att utesluta
en retroaktiv tillimpning av direktivet. Kom-
missionen efterstravade detta syfte redan
under férhandlingarna i anslutning till mil-
jodirektivet.” Denna tanke kom till uttryck
i skdl 30 i detta direktiv genom att det fast-
stilldes att skador som vallats fore utgangen
av den tidsfrist da direktivet skulle ha varit
genomfort inte bor omfattas av direktivets
bestimmelser.

63. Bakgrunden till forbudet mot retroaktiv
tillaimpning ar att rattssikerhetsprincipen
i allmédnhet utgoér hinder mot att foreskriva
att en gemenskapsrittsakt ska gélla fran en

19 — Se definitionen i artikel 2 punkt 8 i miljédirektivet "utslapp i
miljén, som ett resultat av mansklig verksamhet, av amnen,
beredningar, organismer eller mikroorganismer”.

20 — Se Bundesgerichtshofs dom av den 24 november 1976 (VIII
ZR 137/75, Neue Juristische Wochenschrift 1977, s. 379 [s.
381]).

21 — I kommissionens vitbok om ersittningsansvar foér mil-
joskador (KOM(2000) 66 slutlig av den 9 februari 2000,
sidorna 14 och 15) och kommissionens forslag av den
23 januari 2002 till Europaparlamentets och radets direk-
tiv om ansvar for att forebygga och avhjilpa miljoskador
(KOM(2002) 17 slutlig av den 23 januari 2002, sidorna 17
och 24) anges uttryckligen att direktivet inte ska tillimpas
retroaktivt.
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tidpunkt fore dess offentliggorande. Det kan
endast i undantagsfall férhélla sig annorlunda,
om det efterstrivade malet s& kréver och om
berérda parters berittigade forvintningar
vederbérligen beaktas.” Det var emellertid
lagstiftarens uttryckliga avsikt att miljodirek-
tivet inte skulle tillimpas retroaktivt.

64. En ny regel ar emellertid omedelbart till-
lamplig pa de framtida verkningarna av en
situation som har uppkommit tidigare.* Till-
lampningsomradet for principen om skydd
for berattigade forvintningar far nédmligen
inte utstrackas sa langt att denna princip all-
mént hindrar att en ny reglering tillimpas pa
de framtida verkningarna av situationer som
har uppkommit tidigare.?*

65. Mot denna bakgrund definierar artikel 17
forsta strecksatsen i miljodirektivet de skador

22 — Dom av den 25 januari 1979 i mal 98/78, Racke (REG 1979,
s. 69; svensk specialutgava, volym 4, s. 275), punkt 20, av
den 22 november 2001 i mél C-110/97, Nederlinderna
mot radet (REG 2001, s. I-8763), punkt 151, och av den
29 april 2004 i mal C-17/01, Sudholz (REG 2004, s. 1-4243),
punkt 33.

23 — Dom av den 5 december 1973 i mal 143/73, SOPAD
(REG 1973, s. 1433), punkt 8, av den 10 juli 1986 i mél
270/84, Licata mot Ekonomiska och sociala kommittén
(REG 1986, s. 2305), punkt 31, av den 2 oktober 1997 i
mal C-122/96, Saldanha och MTS (REG 1997, s. 1-5325),
punkt 14, av den 29 januari 2002 i mal C-162/00, Pokr-
zeptowicz-Meyer (REG 2002, s. 1-1049), punkt 50, och av
den 11 december 2008 i mal C-334/07 P, kommissionen
mot Freistaat Sachsen (REG 2008, s. I-9465), punkt 43.

24 — Dom av den 16 maj 1979 i mal 84/78, Tomadini (REG 1979,
s. 1801), punkt 21, av den 14 januari 1987 i mal 278/84,
Tyskland mot kommissionen (REG 1987, s. 1), punkt 36,
och av den 29 juni 1999 i mal C-60/98, Butterfly Music
(REG 1999, s. 1-3939), punkt 25, samt domen i mélet Pokr-
zeptowicz-Meyer (ovan fotnot 23), punkt 55.

som uppkommit fore den 30 april 2007 som
slutgiltiga situationer som inte lingre omfat-
tas av direktivet.

66. Detta giller, i motsats till vad den gre-
kiska regeringen har hivdat under det skrift-
liga forfarandet, nér den verksamhet som har
orsakat skadan visserligen péborjades fore
den relevanta tidpunkten men dven fortsatte
dérefter. Dessa fall omfattas visserligen inte av
artikel 17 andra strecksatsen i miljodirektivet,
eftersom verksamheten enligt denna bestam-
melse maste avslutas fore den 30 april 2007.
Sadan verksamhet kan emellertid vara
undantagen fran direktivets tillimpningsom-
rade enligt artikel 17 forsta strecksatsen, om
den har dgt rum fore detta datum.

67. Sdsom kommissionen har understru-
kit maste miljodirektivet ddremot vara till-
lampligt nér fortsatt verksamhet leder till
nya skador. Detta dr nodvéindigt redan for
att sdkerstdlla att skyldigheten enligt arti-
kel 5 i miljodirektivet att forebygga miljo-
skador efterlevs. Genom denna bestdmmelse
genomfors, utéver principen att fororenaren
ska betala, tvd andra gemenskapsrittsliga
principer i fraga om milj6 enligt artikel 174.2
EG, niamligen principerna om att atgérder
bor vara forebyggande och att milj6forstoring
bor hejdas vid kéllan.
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68. Den omstéindigheten att en verksam-
het redan péborjades innan miljodirektivet
tradde i kraft kan inte utgéra hinder mot
skyldigheten att forebygga skador. Om till
exempel en anlédggning vid normal drift sedan
linge orsakar miljoskador, sa maste dessa
sedan den 30 april 2007 enligt direktivet i
princip forebyggas.

69. I forevarande fall kan det framfor allt
inte uteslutas att det omtvistade beslutet i
de forenade malen C-379/08 och C-380/08
med foreldggande om att uppritta ett fysiskt
hinder dven syftar till att forebygga fram-
tida miljoskador till foljd av fortsatt drift av
anldggningarna. Det ankommer pé den natio-
nella domstolen att klargéra huruvida denna
atgérd att dgnad att uppna maélet.

70. Tillampningen av skyldigheten att fore-
bygga skador implicerar samtidigt att skador
som borde ha forebyggts men trots detta har
uppkommit méste avhjdlpas. Foljaktligen ska
de skador som har orsakats efter den rele-
vanta tidpunkten genom fortsatt verksamhet
avhjélpas enligt miljodirektivet. Om denna
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verksamhet dr forenlig med gillande ritt
och/eller motsvarar teknisk standard, kan de
ansvariga for verksamheten emellertid befrias
fran kostnadsansvaret enligt artikel 8.4.

71. Nir det géller kumulativa skador kan det
i praktiken visserligen vara svart att avgransa
den nya andelen av skadan fran den tidigare
skadan. Problemet med kumulativ skada &r
emellertid kédnt fran andra omraden inom
skadesténdsritten och inte omojligt att 19sa.
Artikel 9 i miljodirektivet ger medlemssta-
terna stort handlingsutrymme i detta avse-
ende genom att klargora att detta direktiv inte
ska paverka tillimpningen av nationella
bestimmelser angaende kostnadsfordelning
ndr skadan har vallats av flera parter. Detta
inbegriper dven fororenare som har orsakat
gamla skador och dirfor inte omfattas av
direktivet men samtidigt omfattas av direkti-
vet av det skilet att de har orsakat nya skador.

72. Det aterstar siledes att klargéra om nya
andelar av tidigare foljdskador omfattas av
miljodirektivet niar den verksamhet som har
orsakat skadan fortsitter.
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73. Ensédan tolkning skulle kunna finna st6d
i ordalydelsen av artikel 17 andra strecksat-
sen i miljodirektivet, eftersom den verksam-
het som har orsakat skadan inte har avslutats
utan fortsitter. Den omstédndigheten att den
fortsitter att bedrivas och att foljdskador
uppstar dr kidnnetecknande for en situation
som inte blivit slutgiltig, och som regleras pa
nytt for framtiden. For framtiden skulle sam-
tidigt sakerstéllas att sddana f6ljdskador mot-
verkas pé det sétt som foreskrivs i direktivet.

74. Direktivets verkan skulle emellertid indi-
rekt utstrackas till att omfatta verksamhet
som har bedrivits innan det tradde i kraft. Det
ar just det som denna bestimmelse om direk-
tivets tillimpning i tiden avser att forhindra.

75. Skyldigheten att forebygga miljoskada
leder inte till nigot annat resultat. Fore-
byggande av miljoskada vid utévande av
en verksamhet har en helt annan kvalitet
an forhindrande av foljdskador av tidigare
skador. Atgirder for att forhindra foljd-
skador kan knappast anses som forebyg-
gande eller bekdmpning av milj6forstoring
vid killan. De kommer ofta att likna sane-
ring av gamla skador. Miljodirektivet inne-
béar emellertid inte nagon sadan skyldighet

for verksamhetsutovaren. Forebyggande av
framtida nya skador vid utévandet av en verk-
samhet forutsitter diaremot att verksamhet
bedrivs. Det uttryckliga méalet med direktivet
ar att denna verksamhet inte ska orsaka nigra
skador i framtiden.

76. Miljodirektivet dr darfor inte tillimp-
ligt pa miljoskador om dessa skador har
orsakats av verksamhet som bedrivits fore
den 30 april 2007. Det utgér dérfor inte hin-
der mot nationella bestimmelser angéende
avhjédlpande av sddana skador.

b) Det materiella tillimpningsomradet for
miljodirektivet

77. Kommissionen anser dessutom att det &r
oklart huruvida miljodirektivet ér tillimpligt
péd de faktiska forhallandena i malet vid den
nationella domstolen i materiellt hidnseende.
Dessa tvivel grundar sig pa att det enligt den
nationella domstolens beddomning kan vara
omdojligt att faststélla ett individuellt ansvar
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péa grund av att verksamhet i Augustabukten
bedrivs av ett flertal foretag.

78. Enligt artikel 4.5 ska miljodirektivet
endast tillimpas pa miljoskador som orsakas
av en fororening av diffus karaktér, om det &r
majligt att faststédlla orsakssambandet mel-
lan skadan och enskilda verksamhetsutovares
verksambhet.

79. Denna bestammelse ar visserligen ett av
de undantag som foreskrivs i miljodirektivet.
Rent konkret innebér det emellertid snarare
ett klargorande av rdckvidden av de allménna
bestammelserna om tillimpning av direkti-
vet enligt artikel 3.1. Enligt denna artikel ska
detta direktiv tillimpas pa miljoskador som
har orsakats av en yrkesverksamhet. I arti-
kel 4.5 faststills att dven skador som orsakas
av en fororening av diffus karaktdr omfattas.
Sadana fororeningar utgor i princip inget hin-
der for tillampning, sa linge som det nodvin-
diga orsakssambandet kan faststéllas.

80. Artikel 4.5 i miljodirektivet grundar sig
pa overvagandet att det i praktiken kan vara
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sarskilt svart att bevisa en konkret orsak nir
fororening av diffus karaktdr har uppkom-
mit. Detta framgar av de exempel som kom-
missionen hade tillgéng till vid férberedelsen
av denna bestimmelse, namligen effekter av
klimatférandringar som orsakas av koldioxid-
utsldapp och andra utsldpp, skogsdod till foljd
av surt regn och luftféroreningar pa grund
av trafiken.”® Det materiella tillimpnings-
omradet for direktivet dndras emellertid inte
dédrigenom.

81. Forutsittningen for dess tillimplighet
enligt artikel 3.1 i miljodirektivet, det vill
sdga att miljoskadan i fraga har orsakats av en
yrkesverksamhet, ska emellertid tolkas res-
triktivt. I direktivet foreskrivs namligen &ven
att orsaken till skadan ska undersokas. Enligt
artikel 11.2 ska den behériga myndigheten
faststilla vilken verksamhetsutévare som har
orsakat skadan eller det 6verhdngande hotet
om en sddan skada. Darutover dr det enligt
artiklarna 5.4, 6.3 och 8.2 andra stycket moj-
ligt att vidta dtgérder nér fororenaren inte kan
identifieras. Dessa bestimmelser, som kom-
mer att provas i det foljande,? skulle urholkas
om direktivet inte var tillimpligt sa linge som
orsaken till en skada inte har faststallts.

25 — Vitboken (ovan fotnot 21) s. 11.
26 — Se nedan, punkt 118 och foljande punkter.
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82. Det ér riktigt att ansvar for miljoskador
enligt direktivet dérfor i férsta hand kan alag-
gas om en skada har orsakats av en yrkesverk-
samhet. Andra bestimmelser i miljodirektivet
kan ddremot vara tillimpliga trots att det
(dnnu) inte har faststillts att miljoskadorna
i fraga har orsakats av en sddan verksamhet.

c) Ansvar enligt miljodirektivet

83. I den man miljodirektivet &r tillimpligt
pa malet vid den nationella domstolen foljer
vissa hinder fér vad som kan foreskrivas i
intern rétt av direktivets bestimmelser avse-
ende ansvar for avhjdlpande av miljoskador
mot bakgrund av principen att fororenaren
ska betala.

84. Enligt artikel 174.2 EG 4r principen att
fororenaren ska betala hornstenen i gemen-
skapens miljopolitik. I artikel 1 och skal 2 i
miljodirektivet faststélls i detta avseende att
miljoskador bor forebyggas och avhjilpas
genom fraimjandetavdenna princip. Principen

att fororenaren ska betala ér foljaktligen den
vigledande principen i miljodirektivet.

85. Det tyska begreppet fororenarprincipen
innebér att den som har orsakat féroreningar
ska sorja for att undanréja desamma. I andra
sprakversioner anges uttryckligen att forore-
naren ska betala ("polluter-pays” principle,
principe du “polleur-payeur”), och det beto-
nas att principen att fororenaren ska betala
ar en princip om fordelning av kostnader.”
Kostnaderna f6r undanrdjande av forore-
ningar ska inte béras av sambhillet eller av
tredje man, utan av férorenaren. Detta inne-
bar att miljokostnaderna internaliseras, det
vill sdga att miljokostnaderna kommer att
ingd bland produktionskostnaderna for det
foretag som har orsakat féroreningarna.”

86. Dirigenom far potentiella férorenare ett
incitament att forebygga miljoférorening.*
Utover funktionen att fordela kostnaderna

27 — Se i detta avseende mitt forslag till avgorande av den
13 mars 2008 i mél C-188/07, Commune de Mesquer
(REG 2008, s. I-4501), punkt 120.

28 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande av den
30 april 2002 i mal C-126/01, GEMO, dir domstolen med-
delade dom den 20 november 2003 (REG 2003, s. [-13769),
punkt 66.

29 — Se bilaga 1 till radets rekommendation 75/436/Euratom,
EKSG, EEG av den 3 mars 1975 om péférande av kostnader
och offentliga myndigheters behorighet pd miljoomradet
(EGT L 194, 5. 94).
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rattvist har principen att fororenaren ska
betala &ven funktion som incitament och en
stravan efter att uppfylla principen att fore-
byggande atgirder bor vidtas.*

87. Miljodirektivet konkretiserar princi-
pen att fororenaren ska betala, bland annat
genom att i artikel 6 aldgga den ansvarige
verksamhetsutovaren att vidta hjalpatgérder
och genom att i artikel 8.1 faststilla att verk-
samhetsutovaren ska bdra kostnaderna for
de forebyggande atgiarder och hjilpatgérder
som vidtas i enlighet med detta direktiv. Med
verksamhetsutovaren forstas enligt artikel 2.6
den som ansvarar for den verksamhet som
har orsakat skadan. Denna kan i princip bast
forebygga den miljoskada som har uppkom-
mit till f6ljd av verksamheten.

88. I praktiken kan det foreligga ytterligare
regleringsbehov nir det géller skada pa fram-
mande mark. Agarna till denna mark omfat-
tas enligt direktivet bara av detsamma genom

30 — Se min redogérelse avseende funktionerna med principen
att fororenaren ska betala i mitt forslag till avgorande av
den 23 april 2009 i mél C-254/08, Futura Immobiliare m fl.,
dér domstolen meddelade dom den 16 juli 2009 (REG 2009,
s. 1-6995), punkt 30 och foljande punkter.
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att de enligt artikel 7.4 ska horas. Detta bety-
der emellertid inte att den som dr skyldig att
vidta saneringsatgiarder utan vidare kan vidta
atgirder pa frimmande mark.

89. Miljodirektivet foreskriver for Ovrigt i
artikel 3.1 inte ett ansvar for all miljoskada
och skiljer med avseende pa detta ansvar
dessutom mellan olika skador.

90. Dels omfattas miljoskador som orsakas av
nagon av de yrkesverksamheter som forteck-
nas i bilaga III (artikel 3.1 a i miljodirektivet). I
bilaga III foretecknas olika verksamheter som
enligt andra bestimmelser i gemenskapens
miljolagstiftning dr forenade med sarskilda
miljorisker. I forevarande fall ar till exempel
punkt 1 och/eller punkt 7 i denna bilaga till-
lamplig, det vill saga drift av anldggningar
som kraver tillstand i enlighet med direk-
tiv 96/61,% eller tillverkning, anvindning,
forvaring, bearbetning, ifyllning, utsittning i

31 — Radets direktiv 96/61/EG av den 24 september 1996 om
samordnade dtgarder for att forebygga och begrinsa
fororeningar (EGT L 257, s. 26), kodifierat genom Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2008/1/EG av den
15 januari 2008 om samordnade atgirder for att forebygga
och begrinsa fororeningar (EUT L 24, s. 8).
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miljon och transport pa plats av vissa farliga
amnen.

91. Dels foreskrivs i artikel 3.1 b i miljodirek-
tivet ett ansvar for ett fel eller en forsummelse
nér det giller andra verksamheter i den man
som skyddade arter och skyddade naturliga
livsmiljéer, som skyddas enligt artikel 6.3
och 6.4 eller 16 i livsmiljodirektivet® eller
artikel 9 i fageldirektivet,” skadas. Det har
emellertid inte ldmnats nagra uppgifter om
att sddan skada foreligger.

92. Eftersom ansvar for skada vad avser skyd-
dade arter och skyddade naturliga livsmiljoer
uttryckligen anknyter till att ett fel har begatts
kommer e contrario ansvar for skada pa grund
av verksamhet som foretecknas i bilaga III i
princip att alaggas oberoende av om ett fel
har begatts. Detta bekriftas av de mojligheter
som medlemsstaternas har enligt artikel 8.4
att foreskriva befrielse fran kostnaden for
hjdlpatgarder nar verksamhetsutovaren inte

32 — Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om beva-
rande av livsmiljéer samt vilda djur och véxter (EGT L 206,
s. 7; svensk specialutgdva, omrade 15, volym 11, s. 114).

33 — Radets direktiv 79/409/EEG av den 2 april 1979 om beva-
rande av vilda faglar (EGT L 103, s. 1; svensk specialutgava,
omrade 15, volym 2, 5. 161).

har begéatt nagot fel och den verksamhet som
har orsakat skadan var tillaten eller bedrevs
enligt teknisk standard. De strdnga ansvars-
bestimmelserna avseende strikt ansvar mot-
svarar de sérskilda hot for miljon som maste
tas med i berdkningen vid utévandet av den
aktuella verksamhet som medfor risker.

93. Idebéda fallen intréder ansvar enligt arti-
kel 3.1 i miljodirektivet endast om skadorna
orsakas av nagon av de verksamheter som
anges. Enligt artikel 11.2 ska den behoriga
myndigheten faststdlla vilken verksamhets-
utévare som har orsakat skadan. Oberoende
av om detta sker, ska verksamhetsutovare
enligt artiklarna 5-7 forebygga miljoska-
dor och, i forekommande fall, avhjilpa dem
och underritta de behoriga myndigheterna
ddrom. Detta ansvar begransas genom arti-
kel 8.3 om verksamhetsutdvaren visar att ska-
dan har orsakats av en tredje part eller beror
pa myndighetsbeslut.

94. Miljodirektivet avser saledes att konkre-
tisera principen att fororenaren ska betala
i en viss form. I princip ska verksamhets-
utovare bara kostnaden for de miljoskador
som de orsakar. Kostnadsfordelningen ger
ett incitament for verksamhetsutévaren att
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forebygga miljoskador. Den é&r rdttvis i den
mén som verksamhetsutévaren, sarskilt vid
strikt ansvar, bedriver en verksamhet som
medfor risker och denne i allmanhet dven har
ekonomisk vinst av denna verksambhet.

95. Salange som fororenarna inte har kénne-
dom om skadorna foreligger ddremot ingen
skyldighet att vidta hjédlpatgarder enligt direk-
tivet. Eftersom s& dr fallet hér enligt vad som
framgar av begédran om férhandsavgorande i
malen vid den nationella domstolen, ska de
omtvistade besluten om hjilpatgirder inte
anses som en tillimpning av miljodirektivet.

d) Ansvar utan orsakande av skada

96. Med sin andra friga i mal C-378/08
vill den hénskjutande domstolen fa klarhet
i huruvida det ér tillatet att aldgga den som
innehar sakritt i fast egendom eller bedriver
ndringsverksamhet i det fororenade omra-
det ansvaret for att avhjalpa miljoskadorna.
Domstolen har preciserat denna fraga genom
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att anfora att ansvaret enbart aldggs pa grund-
val av personens “situation” (det vill séga att
denne ér en néringsidkare som bedriver verk-
samhet inom omrédet). Det ar inte nodvin-
digt att faststdlla huruvida det foreligger ett
orsakssamband mellan personens agerande
och fororeningen.

97. Kommissionen anser att ett sidant ansvar
ar tillatet, eftersom det utgor en strangare
atgird enligt artikel 176 EG och artikel 16 i
miljodirektivet.

98. Jag kan emellertid inte helt godta denna
uppfattning. Ett ansvar som aldggs oberoende
av bidrag till fororeningen skulle inte efter-
strdva samma mél som direktivet och inte
heller vara forenligt med detta om ansvaret
minskades for den som var ansvarig for mil-
joskadorna enligt direktivet. Direktivet ger
namligen ett incitament for den ansvarige
verksamhetsutovaren att forebygga miljoska-
dor och faststiller att denne ska béra kostna-
derna for hjalpatgéarderna trots de skador som
uppkommer.

99. I miljodirektivet foreskrivs framfor allt
i artikel 8 under vilka omstindigheter den
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verksamhetsutovare om har orsakat skador
inte behover bira kostnaden. Mer omfattande
befrielser fran kostnader skulle i allmanhet
undergriava konkretiseringen av principen
i direktivet att fororenaren ska betala. De
skulle minska det incitament som det fore-
skrivna ansvaret medfor och dndra den kost-
nadsfordelning som gemenskapslagstiftaren
anser ar rattvis.

100. Det framgér emellertid redan av arti-
kel 16.1 i miljodirektivet att den verksam-
hetsutovare som har orsakat skadan inte
behover vara den enda mojliga ansvariga par-
ten. Enligt denna bestimmelse kan medlems-
staterna uttryckligen identifiera ytterligare
ansvariga parter.

101. Det framgar dessutom av artiklarna 5.4,
6.3 och 8.2 andra stycket i miljodirektivet
att kompletterande ansvarsbestimmelser
ar tillatna. Enligt dessa kan den behoriga
myndigheten sjilv, eller eventuellt pad egen
kostnad, vidta hjalpatgéirder eller forebyg-
gande atgirder ndr den verksamhetsutovare
som har orsakat skadan inte kan identifieras.
Denna bestimmelse, som inte fanns med i

kommissionens forslag, infordes av rddet pa
begiran av olika medlemsstater.**

102. Artikel 16.1 i miljodirektivet ska inte tol-
kas sa, att medlemsstaterna® kan identifiera
andra ansvariga parter som aldggs ansvar i
stéllet for den ansvarige verksamhetsutova-
ren. I s fall skulle den sistnamndas ansvar
forlora sitt innehdll. Ytterligare®® ansvariga
parter som har samma ansvar som den ansva-
rige verksamhetsutovaren och minskar den-
nes ansvar kan inte heller godtas.

103. Det vore édven betankligt att, utan att
behov finns, aldgga en annan part ansvar, var-
vid denne darefter maste gora sina kostnader
gillande hos den ansvarige verksamhets-
utévaren. Denna mojlighet antyds visserli-
gen i artikel 8.3 i miljodirektivet, eftersom
medlemsstaterna enligt denna bestimmelse
maste foreskriva att ersittning ska ldmnas
for verksamhetsutovarens saneringskost-
nader, om denne visar att skadorna har

34 — Se artiklarna 4.4, 4.5 tredje stycket och 6a punkt 4 i utkast
av den 16 april 2002, radets dokument nr 7771/02, samt
artikel 8.4 i utkast av den 7 maj 2002, radets dokument
nr 8647/02.

35 — Se framfor allt den franska, italienska, spanska, portugisiska
och rumainska versionen av miljodirektivet.

36 — Se framfor allt den tyska och den engelska versionen.
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orsakats av tredje part eller har sin grund i
myndighetsbeslut. Detta forklaras emeller-
tid av att verksamhetsutovaren i allmédnhet
har béast mojlighet att genomféra sanering,
eftersom han forfogar over killan till skadan
och atminstone den mark som till en bérjan
berors. Andra férorenare kan daremot for det
mesta endast dlaggas ansvar for kostnaderna.

104. Ansvaret for ytterligare parter maste
tvdrtom vara av kompletterande karaktar. Det
far forst komma i fraga nér en verksamhets-
utovare som har orsakat skada inte kan &lag-
gas ansvar.

105. Genom denna begriansning ges med-
lemsstaterna mojlighet att dels konkretisera
principen att fororenaren ska betala pa ett
annat sétt dn vad som har skett i miljodirekti-
vet (se nedan punkt i), dels infora ansvarsreg-
ler som dr tillimpliga oberoende av bidraget
till fororeningarna (se nedan punkt ii).
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i) Kompletterande ansvarsmodell som grun-
dar sig pa principen att fororenaren ska betala

106. Det ligger néra till hands att inlednings-
vis dven identifiera kompletterande ansvariga
enligt principen att fororenaren ska betala.
Eftersom orsakerna till miljoskadorna kan
vara komplexa, har sévdl medlemsstaterna
som gemenskapen ett stort utrymme for
skénsmissig bedémning i detta hiinseende.”
Miljodirektivet uttommer inte utrymmet for
skonsmaéssig bedomning enligt gemenskaps-
ritten. Det foreskriver endast att den ansva-
riga verksamhetsutovaren ska aldggas ansvar
som fororenare. Medlemsstaterna har emel-
lertid mojlighet att faststilla om ytterligare
fororenare ska éldggas ansvar. I artikel 16.1
anges som exempel att ytterligare verksamhe-
ter kan inbegripas.

107. I forevarande fall kan det darutéver till
exempel tédnkas att dgaren eller nyttjande-
rattshavaren av en fastighet, som pa grund av
dess tillstand, till exempel genom foljdskada,
orsakar skada, ska anses som fororenare,
oberoende av yrkesverksamhet. Orsaken till
skadan befinner sig ndmligen i férorenarens
kontrollsfir och dennes medverkan krivs

37 — Se mitt forslag till avgérande i mélet Futura Immobiliare
m.fl. (ovan fotnot 30), punkt 52 och féljande punkter, bland
annat punkt 58.
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for att undanrdja orsaken. Det dr dérfor inte
oforenligt med principen att fororenaren ska
betala att aldgga dgaren eller nyttjanderatts-
havaren av fastigheten ansvar.

108. Det skulle inte heller strida mot prin-
cipen att fororenaren ska betala att &ven
betrakta den réttsliga efterfoljaren till den
som har orsakat en skada som fororenare, i
vart fall ndr den ursprungliga fororenaren
inte ldngre kan alaggas ansvar.

109. Dirutover ér ett kostnadsansvar i prin-
cip aven forenligt med principen att férore-
naren ska betala nér det kan faststéllas att det
foreligger ett bidrag till fororeningen, men
inte dess omfattning. Det ér i praktiken ofta
mycket svart eller till och med omgjligt att vid
vissa miljoskador exakt ange i vilken omfatt-
ning enskilda parter har bidragit till férore-
ningen. Principen att férorenaren ska betala
skulle forsvagas om de inte alades nagot
ansvar. | sadana fall skulle medlemsstaterna
kunna aldgga de fororenare som identifierats
ansvaret for kostnaderna gemensamt. Den
nationella lagstiftaren maste i detta samman-
hang anta de bestammelser om kostnadsfor-
delning mellan enskilda fororenare som kréavs
och kan hérvid lita sig véigledas av motsva-
rande bestaimmelser fér andra omréden i
skadesténdslagstiftningen. Medlemsstaternas
behorighet dr forenlig med bedémningen i
artikel 9 i miljodirektivet.

110. Kommissionen ansag i lagstiftningsfor-
farandet uppenbarligen att det var forenligt
med principen att fororenaren ska betala att
aldgga en potentiell skadevallare att bevisa
att han inte har orsakat skada.* Den foreslog
slutligen att en lattare bevisborda skulle aldg-
gas, i vart fall for att skadan omfattas av det
tidsméssiga tillimpningsomradet for direkti-
vet.* Trots att denna bestimmelse inte infor-
des i den slutliga versionen av direktivet sé &r,
med undantag for de bestaimmelser i miljodi-
rektivet om faststillande av orsaken till ska-
dan som kommer att diskuteras,* nationella
bestimmelser som motiverar presumtioner
om orsaken till skadan som kan vederldggas
tankbara.

ii) Kompletterande ansvarsmodell oberoende
av bidrag till féroreningen

111. En regel om ansvar som inte kréver ett
orsakssamband mellan den ansvariges verk-
samhet och skadan strider emellertid enligt
Polimeri m.fl. mot principen att fororena-
ren ska betala enligt miljodirektivet. Detta

38 — Vitboken (ovan fotnot 21), s. 19.
39 — Artikel 19.2 i forslaget (ovan fotnot 21), s. 46.
40 — Seidet foljande, punkt 118 och féljande punkter.
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stimmer i den man som den funktion som
denna princip har, vilken bestar i att skapa
en rattvis kostnadsfordelning, forsvagas nér
kostnaderna for sanering alidggs nagon som
inte har orsakat skadan.”

112. Principen att fororenaren ska betala kan
emellertid inte innebéra nagot absolut forbud
mot att dldgga andra dn fororenarna kost-
naderna for att avhjilpa miljoskadorna. Ett
sadant forbud skulle innebéra att miljoska-
dor accepterades om fororenaren inte kunde
iliggas ansvar. Aven vid en sanering som
genomfors av det allménna méste ndgon som
inte ansvarar for skadan béra kostnaderna.
Det skulle emellertid inte vara forenligt med
maélet att frimja en hog niva i friga om miljo-
skydd och en forbattring av miljons kvalitet
att pa detta sitt acceptera miljoskador. Prin-
cipen att fororenaren ska betala har i forhal-
lande till detta mél, som inte endast faststills
i artikel 174.2 EG, utan &ven i punkt 1 i denna
bestaimmelse och framfor allt i artikel 2 EG,
en funktion. Principen att fororenaren ska
betala far inte tolkas s, att den strider mot
miljoskyddet, till exempel genom att utgéra
hinder mot sanering av miljoskador nar féro-
renaren inte kan aldggas ansvar.

41 — Se mina forslag till avgorande i malen Commune de Mes-
quer (ovan fotnot 27), punkt 141 och féljande punkter, och
Futura Immobiliare m.fl. (ovan fotnot 30), punkt 32.
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113. I miljodirektivet tas dven den omstén-
digheten att kostnaderna for sanering kom-
mer att bdras av andra 4n den ansvarige
verksamhetsutovaren med i berdkningen.
Enligt direktivet dr det namligen mojligt for
staten att vidta atgirder pa egen bekostnad,
om fororenaren inte kan faststillas eller inte
kan betala.*

114. Om en fororenare inte kunde identi-
fieras skulle principen om rattvis kostnads-
fordelning for Gvrigt motivera att dgaren till
sanerad mark alades kostnaderna for sanering
i den méan som vérdet av denna mark 6kade.
I annat fall skulle han, utan rationell grund,
gora en vinst pa andras bekostnad.

115. Mot bakgrund av de uppgifter som har
lamnats i begéran om forhandsavgorande kan
det i forevarande fall limnas 6ppet huruvida
kompletterande ansvarsregler oberoende av
bidrag till fororeningar kan ténkas, vilket kan
kritiseras ur gemenskapsrittslig synpunkt.
Proportionalitetsprincipen kan mojligen
utgéra en begransning. Uppenbart oskiliga

42 — Se ovan, punkt 100.
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resultat dr oférenliga med denna princip.®
Det ar emellertid tveksamt om denna gemen-
skapsrittsliga princip kan tillimpas pa
strangare dtgirder i den mening som avses i
artikel 176 EG.* Om den ansvarige verksam-
hetsutovarens priméra ansvar iakttas, s& kan
ansvarsreglerna i forevarande fall inte vara
uppenbart oskiliga.

iii) Svaret pa den andra frigan i méal C-378/08

116. For att aterkomma till den mening
av Arkimedes som inledningsvis ndmnts:
Ansvar for miljoskada kriver inte nodvin-
digtvis en fast punkt i form av véllande,
sasom detta regleras i miljodirektivet. Med-
lemsstaterna har tviartom ett stort utrymme
for skonsmissig bedomning nér de faststéller
kompletterande ansvarsregler.

117. Den andra fragan ska f6ljaktligen besva-
ras sa, att miljodirektivet endast utgor hinder

43 — Se dom av den 16 juli 2009 i mal C-254/08, Futura Immobi-
liare m.fl., punkt 56, och mitt forslag till avgorande i det
malet (ovan fotnot 30), punkt 32.

44 — Se domen i malet Deponiezweckverband Eiterkopfe (ovan
fotnot 15), punkt 63.

mot ett ansvar for miljoskada oberoende
av bidrag till féroreningarna om ett sadant
ansvar skulle komma att underminera den
orsakande verksamhetsutovarens priméra
ansvar.

e) Underlatenheten att faststilla orsaken

118. Det ska genom den forsta fragan i
mal C-378/08 klargoras huruvida det dr moj-
ligt att aldgga ndringsidkare som bedriver
verksamhet i ett omrade som sedan linge ar
fororenat, eller ett omrade som angrénsar till
det omrade som tidigare har fororenats, att
vidta hjalpatgirder, utan att det gors nagon
utredning for att faststilla vem som bér
ansvaret for fororeningen.

119. Enligt artikel 11.2 i miljodirektivet ska
den behoriga myndigheten faststélla vilken
verksamhetsutovare som har orsakat skadan
eller det 6verhdngande hotet om en sadan
skada. Denna skyldighet dr av central bety-
delse for att genomfora principen att férore-
naren ska betala, sdsom den konkretiseras i
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direktivet. Om potentiella skadevallare inte
behover frukta att bli upptackta har de inget
incitament att forebygga skador. En réttvis
fordelning av kostnaderna ér inte heller moj-
lig nér férorenaren &r okénd.

120. Dérutover skulle det forfarande som
foreskrivs i artikel 12 i miljodirektivet pa
grund av eventuell miljoskada ("Begéran om
atgdrder”) i stort sett forlora sitt innehall om
den behoériga myndigheten inte var tvungen
att undersoka miljoskador. Den nationella
domstolen maste foljaktligen undersoka det
pastdende som ERG, ENI m.fl. samt Polimeri
m.fl. har gjort att ett annat foretag har fast-
stéllts orsaka miljoskadan i andra forfaranden.

121. Av begiran om forhandsavgorande
framgar emellertid att det kan vara for-
knippat med stora svarigheter att faststilla
fororenaren. Miljodirektivet erkdnner folj-
aktligen uttryckligen att det ar mojligt att
den ansvariga verksamhetsutévaren inte
kan faststéllas. Enligt artikel 4.5 &r direkti-
vet inte heller tillimpligt pa en foérorening
av diffus karaktdr, déar det inte &r mojligt att
faststilla orsakssambandet mellan skadan
och de enskilda verksamhetsut6varnas verk-
samhet. Vid andra typer av féroreningar kan,
enligt artiklarna 5.4, 6.3 och 8.2 andra stycket,
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den behoriga myndigheten sjilv, det vill sédga
pa egen bekostnad, som en sista utvag vidta
hjélpatgéarder och forebyggande atgdrder om
en verksamhetsutévare inte kan identifieras.

122. Av detta foljer att det enligt miljodi-
rektivet dr mojligt att underlata att faststilla
orsaken till skadan om ytterligare undersok-
ningar inte férvéntas ge nagon framgang.

123. Det kan dven tdnkas att bradskande
atgirder vidtas innan undersokningarna har
avslutats eller 6verhuvudtaget inletts. Det
ankommer pa de behoriga myndigheterna att
efter en omfattande beddmning av omstan-
digheterna i det enskilda malet avgora vilket
forfarande som ska tillimpas.

124. Eftersom dessa beslut kréver att det gors
en komplicerad prognos, har de behoriga
myndigheterna ett stort utrymme for skons-
missig bedomning. De maste emellertid,
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sasom i allménhet kravs enligt artikel 174.3
EG, vid tillimpningen av gemenskapernas
miljoregler, grunda sig pa bésta tillgidngliga
vetenskapliga och tekniska data.*

125. Den forsta fragan ska saledes besvaras
sd, att det enligt miljodirektivet dr mojligt att

— underlata att faststélla orsaken till skadan
om ytterligare undersékningar inte ger
utsikt till framgang, och

— vidta bradskande atgirder innan under-
sokningarna avslutats.

f) Strikt ansvar

126. Den hinskjutande domstolen har stéllt
sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida

45 — Se dom av den 28 juni 2007 i méal C-235/04, kommis-
sionen mot Spanien (REG 2007, s. 1-5415), punkt 25,
avseende fagelskyddsomraden, av den 9 december 2004
i mal C-79/03, kommissionen mot Spanien (REG 2004,
s. 1-11619), punkt 41, avseende jakt i stor skala, och av den
6 november 2008 i mal C-405/07 P, Nederlinderna mot
kommissionen (REG 2008, s. I-8301), punkt 61, avseende
kommissionens atgérder enligt artikel 95.5 och 95.6 EG.

miljodirektivet utgor hinder for nationella
bestimmelser som foreskriver strikt ansvar
for miljoskador.

127. 1 miljodirektivet foreskrivs tva typer av
ansvar for miljoskador. Ett objektivt strikt
ansvar galler enligt artikel 3.1 a for viss verk-
samhet som dr férenad med sarskilda risker.
Dérutdver omfattas alla yrkesverksamheter
enligt artikel 3.1 b av strikt ansvar for vissa
skador pa skyddade arter och skyddade
naturliga livsmiljoer.

128. Med ett strikt ansvar for fororenaren
som gar utover de verksamheter som anges
i artikel 3.1 a i miljodirektivet efterstrévas
samma miljoskydd som med direktivet, och
ett sddant ansvar ar forenligt med direktivet.
I den man som miljodirektivet inte kraver
att fel ska ha begatts innebdr det namligen
en begransning av principen att férorenaren
ska betala. Medlemsstaterna maste inom
ramen for strangare atgérder ha ritt att avsta
fran denna begransning. I praktiken medfér
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ett strikt ansvar ndmligen att de parter som
aldggs ansvar har en strdngare omsorgsplikt
vad avser miljopaverkan. Detta giller inte
enbart for den ansvarsmodell som foreskrivs
i miljodirektivet, utan dven for eventuella
kompletterande ansvarsregler som foreskrivs
i medlemsstaterna.

129. Darav kan med avseende pa den tredje
fragan i mal C-378/08 slutsatsen dras att mil-
jodirektivet inte utgor hinder mot ansvars-
regler for miljoskador som inte kréver att fel
ska ha begitts.

2. Relevansen av principen att fororenaren
ska betala inom ramen for ramdirektivet om
avfall

130. Oberoende av miljodirektivet ar fra-
gorna avseende principen att férorenaren ska
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betala av betydelse for malen vid den natio-
nella domstolen, &ven av det skilet att ram-
direktivet om avfall* eventuellt ar tillimpligt.

131. Ramdirektivet om avfall dr visserligen
tillimplig forst sedan &r 1977* och omfattar
ddrmed sannolikt inte heller alla féroreningar
som har lett till de omtvistade miljoskadorna.
Under 1930-talet till den tidpunkt d& miljo-
direktivet borjade tillimpas kan emellertid
betydligt storre andelar miljoskador ha orsa-
kats 4n under de tvéa ar da miljodirektivet var
tillaimpligt. Fragan huruvida ramdirektivet
om avfall fortfarande giller efter det att mil-
jodirektivet blev tillampligt och vilka effekter
dess dndring kommer att ha i framtiden®® har
inte stdllts i forevarande fall och maste inte
heller klargoras.

46 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/12/EG
av den 5 april 2006 om avfall (EUT L 114, s. 9). Genom
detta direktiv kodifierades radets direktiv 75/442/EEG
av den 15 juli 1975 om avfall (EGT L 194, s. 39; svensk
specialutgéva, omrade 15, volym 1, s. 238) och dndringar.

47 — 1 dess lydelse enligt direktiv 75/442, som redan i artikel 11
inneholl en bestimmelse om kostnadsansvar enligt princi-
pen att fororenaren ska betala.

48 — Europaparlamentets och radets direktiv 2008/98/EG av den
19 november 2008 om avfall och om upphévande av vissa
direktiv (EUT L 312, s. 3). Enligt artikel 2.1 b omfattas mark
(in situ), inklusive icke utgravd férorenad jord och bygg-
nader med permanent markkontakt inte av tillimpnings-
omradet for ramdirektivet om avfall i dess konsoliderade
lydelse. Enligt artikel 41 upphdvs ramdirektivet om avfall
med verkan frin och med den 12 december 2010.



ERG M.FL.

132. Domstolen har redan slagit fast att kol-
viten som oavsiktligt spillts ut pd marken, i
grundvattnet eller i havet och som inte langre
kan anvdndas pa avsett sétt ska anses utgora
avfall.® Samma klassificering som avfall
maste gilla for mark som har fororenats
till f6ljd av ett oavsiktligt utslipp av dessa
dmnen.” Samma resonemang gor sig gil-
lande vad avser andra férorenade &mnen.

133. Enligt artikel 4 i ramdirektivet om avfall
ska avfall atervinnas eller bortskaffas utan
fara for ménniskors hilsa och utan att pro-
cesser eller metoder anvinds som kan skada
miljon. Bortskaffande eller atervinning av
fororenade &mnen som har lett till de omtvis-
tade miljoskadorna och den férorenade mar-
ken omfattar ofta delar av en skadesanering.

134. Enligtartikel 15iramdirektivet om avfall
ska i enlighet med principen "fororenaren
betalar” kostnaden for bortskaffande av avfall
belasta den innehavare som liter en insam-
lare eller ett foretag for bortskaffande hantera
avfallet och/eller de tidigare innehavarna eller

49 — Dom av den 7 september 2004 i mal C-1/03, Van de
Walle m.fl. (REG 2004, s. I-7613), punkterna 47-50, och
domen i mélet Commune de Mesquer (ovan fotnot 27),
punkterna 57-59.

50 — Domen i malet Van de Walle (ovan fotnot 49), punkt 52.

producenten av den produkt fran vilken avfal-
let hérror. I ramdirektivet foreskrivs inte att
fel maste ha begétts for att ansvar ska uppsta.

135. Till skillnad fran miljodirektivet konkre-
tiserar denna regel inte vilka av dessa personer
som ska bédra kostnaderna for bortskaffande
av avfall. Domstolen anforde med avseende
pé de kolviten som hade lackt ut vid driften
av en bensinstation emellertid att det i prin-
cip var den som drev bensinstationen sdsom
innehavare och producent av avfallet som
hade gett upphov till detta.”’ P4 samma sitt
har, vad betriffar kolviten som vid forlisning
av en oljetanker oavsiktligt spillts ut i havet,
dgaren till det skepp som fraktar kolvitena
dessa i sin besittning omedelbart i anslutning
till att de blev avfall. Han bér déarfor i princip
ansvaret for kostnaden fér bortskaffande.*

136. Andra parter kan emellertid ocksa
aldggas ansvar om de pa grund av sdrskilda
omstdndigheter &r ansvariga for avfallets
uppkomst.>

51 — Domen i malet Van de Walle (ovan fotnot 49), punkt 59.

52 — Domen i mélet Commune de Mesquer (ovan fotnot 49),
punkt 74.
53 — Se domarna i de ovan i fotnot 49 nimnda mélen van de

Walle, punkt 60, och Commune de Mesquer, punkt 76 och
foljande punkter.

I - 1953



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MALEN C-378/08, C-379/08 OCH C-380/08

137. Av det skilet talar mycket for att
ndringsidkarna i malen vid den natio-
nella domstolen enligt ramdirektivet om
avfall dr ansvariga for bortskaffandet av de
férorenande dmnen som inom ramen for
verksamheten lackt ut frdn produktionsan-
laggningarna i miljon.

138. Avvikande bestimmelser strider mot
ramdirektivet om avfall pd samma sétt som
mot miljédirektivet. Det vill sédga det priméra
ansvaret som enligt principen att férorena-
ren ska betala ska &liggas dem som i forsta
hand dr ansvariga far visserligen komplette-
ras, men inte ersittas eller minskas. Man fér
foljaktligen inte heller utan vidare underlata
att identifiera dem som bér ansvaret. Enligt
ramdirektivet om avfall krdvs inte att fel ska
ha begatts for att ansvar ska kunna aldggas.

C — Fragorna i mdlen C-379/08 och C-380/08

139. Fragornaimalen C-379/08 och C-380/08
avser inte det principiella ansvaret for miljo-
skada, utan ett faststéllande av hjélpatgérder
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enligt miljodirektivet. Aven dessa fragor som
stallts av domstolen ska besvaras, eftersom
det i vart fall for delar av de berorda miljo-
skadorna inte kan uteslutas att direktivet ar
tillimpligt.**

1. Den forsta fragan i mélen C-379/08 och
C-380/08 avseende éndring av hjalpatgéarder

140. Med den forsta fragan vill den hén-
skjutande domstolen fa klarhet i huruvida
miljodirektivet utgér hinder foér nationella
bestimmelser som gor det mojligt for den
offentliga forvaltningen att forordna om andra
hjalpatgarder, i stéllet for hjalpatgirder som
har valts efter en limplig kontradiktorisk
utredning och som redan godkants, utforts
eller héller p4 att genomforas.

141. Miljodirektivet innehéller inte nagon
annan uttrycklig regel om &ndring av beslut

54 — Se ovan, punkt 54 och féljande punkter (sirskilt punkt 57).
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om hjélpatgarder. I artikel 7.2 och 11.2 fast-
stills endast att den behoriga myndighe-
ten ska besluta om hjilpatgirder. Denna
formulering kan utan svérighet tolkas sa,
att den omfattar éndrade eller ytterligare®
hjalpatgérder.

142. En sidan tolkning dr nodvindig, efter-
som bedémningen av hjdlpatgardernas effekt
kan dndras under eller efter deras genom-
forande. Det skulle darfor inte vara forenligt
med syftet att dstadkomma ett miljoskydd
péa hog niva och dérutdver ocksé vara poten-
tiellt oproportionerligt att behova vidhalla
vid hjélpatgirder som beslutats, dven om
deras effekter i allt storre utstrackning kan
ifragasattas.

143. Eftersom direktivet inte innehaller
nigra tillimpliga bestimmelser om &nd-
ring av beslut om sanering, ankommer det
pa medlemsstaterna att reglera denna fraga.
Diarvid maste de emellertid beakta den ram
som de relevanta principerna i gemenskaps-
ratten faststéller, vilka maste iakttas nér

55 — Dessa ska inte forvixlas med kompletterande hjélpatgérder
enligt bilaga II punkt 1 b, vilka ska kompensera for natur-
resurser och/eller funktioner som inte kan avhjilpas.

gemenskapsritten inforlivas och tillimpas,*
till exempel principen om berittigade forvant-
ningar® eller proportionalitetsprincipen.®®

144. Berittigade forvantningar pa att beslut
om sanering kommer att fattas kan foljaktli-
gen uppkomma nér myndigheternas atgird
hade, hos en forsiktig och medveten eko-
nomisk aktor, kunnat ge upphov till rimliga
forvintningar pa att dessa inte kommer att
dndras.” Med hinsyn till den vetenskapliga
osédkerhet som rader vid sanering av miljo-
skada uppkommer berittigade férvantningar
emellertid enbart i undantagsfall.

145. Enligt proportionalitetsprincipen far
atgirder for sanering av miljoskador inte ga

56 — Dom av den 24 mars 1994 i mél C-2/92, Bostock (REG 1994,
s. [-955), punkt 16, av den 18 maj 2000 i mal C-107/97,
Rombi och Arkopharma (REG 2000, s. I-3367), punkt 65, av
den 6 november 2003 i mél C-101/01, Lindqvist (REG 2003,
s. 1-12971), punkt 87, av den 27 juni 2006 i mal C-540/03,
parlamentet mot radet (REG 2006, s. I-5769), punkt 105,
och av den 26 juni 2007 i mal C-305/05, Ordre des barreaux
francophones et germanophone m.fl. (REG 2007, s. I-5305),
punkt 28.

57 — Dom av den 3 december 1998 i mél C-381/97, Belgocodex
(REG 1998, s. 1-8153), punkt 26, av den 26 april 2005
i mil C-376/02, Goed Wonen (REG 2005, s. 1-3445),
punkt 32, och av den 14 september 2006 i de forenade
maélen C-181/04—C-183/04, Elmeka (REG 2006, s. [-8167),
punkt 31.

58 — Dom av den 17 december 1970 i mal 25/70, Koster, Berodt
& Co. (REG 1970, s. 1161; svensk specialutgava, volym 1,
s. 515), punkt 21 och féljande punkt, av den 18 november
1987, i mal 137/85, Maizena m.fl. (REG 1987, s. 4587),
punkt 15, av den 13 november 1990 i mal C-331/88, Fedesa
m.fl. (REG 1990, s. 1-4023), punkt 13, av den 7 septem-
ber 2006 i mal C-310/04, Spanien mot radet (REG 2006,
1-7285), punkt 97, och av den 17 januari 2008 i de férenade
malen C-37/06 och C-58/06, Viamex Agrar Handel (REG
2008, s. I-69), punkt 33.

59 — Domen i malet Elmeka (ovan fotnot 57), punkt 32.
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utover vad som ér dndamalsenligt och nod-
véandigt for att aterstilla miljon. Nér det finns
flera lampliga atgarder att vidlja mellan ska
man anvinda sig av den atgird som ar den
minst betungande, varvid oldgenheterna inte
far vara orimliga i férhallande till de efterstra-
vade malen.”

146. Den hanskjutande domstolen har i sin
fraga bland annat pépekat att de &éndrade
atgirderna redan hade vidtagits. Denna
omstdndighet ska beaktas inom ramen for
beslutet om éndring av atgirden. Den kan
dédremot inte utesluta en éndring. Det skulle
visserligen strida mot proportionalitetsprin-
cipen om de behoriga myndigheterna i efter-
hand skulle avfirda vissa hjalpatgarder genom
att besluta om andra atgérder utan att dessa
tillférde ett tillrackligt mervirde. Om det
under genomférandet av hjalpatgarder emel-
lertid skulle visa sig att de inte var tillrdckliga,
maéste det vara majligt att besluta om dndrade
eller ytterligare atgarder for att sikerstilla att
hjélpatgédrderna blir effektiva.

147. Betrdffande den forsta frigan kan det
slas fast att miljodirektivet inte utgér hinder

60 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen Koster,
Berodt & Co. (ovan fotnot 58), punkterna 28 och 32, Fedesa
m.fl. (ovan fotnot 58), punkt 13, och Viamex Agrar Handel
(ovan fotnot 58), punkt 35, samt dom av den 11 juli 1989 i
mal 265/87, Schrider HS Kraftfutter (REG 1989, s. 2237;
svensk specialutgava, s. 97), punkt 21, och av den 12 juli
2001 i mal C-189/01, Jippes m.fl. (REG 2001, s. I-5689),
punkt 81.
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for en dndring av beslut om hjilpatgirder,
forutsatt att gemenskapsrittens allménna
principer beaktas.

2. Den andra frigan i malen C-379/08
och C-380/08 — Underlatenhet att préva
effekterna

148. De behoriga myndigheterna far séle-
des i princip visserligen &ndra beslut om
hjélpatgédrder. Det dr emellertid oklart under
vilka forutsattningar detta dr mojligt. En del
av dessa forutsittningar dr foremal for den
andra fragan huruvida de behériga myndig-
heterna far dndra beslut om hjélpatgérder
ex officio och underlita att bedoma de sir-
skilda forhéllandena i omradet, kostnaderna
for genomforandet i forhallande till de forde-
lar som rimligen kan forutses, eventuella eller
sannolika f6ljdskador och negativa effekter pa
hélsan och allmin sékerhet eller den tid som
kravs for genomférandet.
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a) Beslut som fattas ex officio

149. Sasom ENIm.fl. och ERG har papekat ar
det, enligt artikel 7.1 i miljodirektivet, i prin-
cip den ansvarige verksamhetsutévaren som
foreslar lampliga hjéalpatgirder. Som undan-
tag anges i denna bestimmelse uttryckligen
att myndigheten sjilv kan vidta nodvéindiga
hjélpatgérder (artikel 6.2 e), sarskilt om verk-
samhetsutovaren inte kan aldggas ansvar
(artikel 6.3).

150. Detta innebér emellertid inte att myn-
digheterna annars alltid maste invanta verk-
samhetsutdvarens forslag. I annat fall skulle
verksamhetsutovare kunna blockera eller i
vart fall hindra saneringen av miljoskador
genom att forhalla sig passiva.

151. Idetta avseende har myndigheterna och
verksamhetsutovaren enligt artikel 6.2 b—d i
miljodirektivet rétt att ndr som helst besluta
om hjilpatgirder. I artikel 11.2 framhalls
ocksa att den behériga myndigheten ska

bestamma vilka hjdlpatgarder som ska vidtas.
Enligt skél 24 har myndigheten uttryckligen
ett utrymme for skonsméssig bedémning i
detta avseende.

152. Enligt artikel 11.2 i miljodirektivet har
myndigheten visserligen ratt att kriva att
den berorda verksamhetsutovaren genomfor
en egen bedomning samt ldmnar de upp-
lysningar och uppgifter som ar nédvindiga.
Mpyndigheten dr emellertid inte skyldig att
gora detta.

153. Miljodirektivet innehaller saledes ingen
bestimmelse som skulle utgbra ett hinder
for den behoriga myndigheten att ex officio
andra hjélpatgarder.

b) Bedomning av effekterna

154. 1 punkt 1.3.1 i bilaga II foreskrivs att
effekterna ska bedémas. Vid sidan av andra
kriterier omfattas dven de aspekter som den
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hianskjutande domstolen har framfort i sin
fraga.

155. Bilaga II ar enligt artikel 7.2 och inled-
ningen till bilagan i princip bindande vid
faststdllandet av hjalpatgarder. I punkt 1.3.1
foreskrivs emellertid endast att rimliga
hjalpalternativ "bor” bedomas. Utgangs-
punkten i kommissionsforslaget var att denna
bedémning alltid ska ske.®® Ridet gjorde
emellertid ménga &ndringar i denna regel
och undvek dirvid medvetet en bindande
formulering.®

156. Denna lagstiftningsteknik kan emeller-
tid inte tolkas sa, att de behoriga myndighe-
terna inte behover gora nagon beddomning
vid valet av hjilpatgirder. Tvartom krivs att
det vid varje val gors en bedémning av olika
varianter. Detta framgar framfor allt av arti-
kel 7.3 i miljodirektivet, i vilket det foreskrivs
att vissa kriterier maste beaktas, for det fall

61 — Se bilaga II, punkt 3.2.1 i kommissionens forslag (ovan
fotnot 21).

62 — Detta forefaller forst ha skett i bilaga II, punkt 1.3.1 i
dess lydelse enligt radets dokument 6191/03 av den
13 februari 2003.
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myndigheten maste vélja mellan sanering av
olika skador. Valet mellan olika mojliga sane-
ringsatgérder for en skada dr i princip av jam-
forbar kvalitet.

157. Framfor allt maste proportionalitets-
principen,® som nidmnts av ENI m.fl, tas
i beaktande vid bedémningen. Kriterierna
enligt bilaga II, punkt 1.3.1 i miljodirektivet
ar enligt gemenskapslagstiftarens bedom-
ning sdrskilt ldmpade att medfora ett pro-
portionerligt beslut om hjalpatgdrder. Denna
bestimmelse ger emellertid utrymme for
skonsmaéssig bedomning vid valet av bedom-
ningskriterier. Detta ska i allmdnhet anvén-
das pd sa sdtt att de kriterier som uttryckligen
ndmns tillimpas. De behoriga myndigheterna
kan emellertid pa goda grunder helt eller del-
vis avvika fran dessa.

158. Det skulle till exempel kunna tdnkas
att sérskilt bradskande atgirder maste fast-
stillas, utan att en omfattande bedémning
enligt bilaga II punkt 1.3.1 i miljodirektivet

63 — Se ovan punkt 145.
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genomfors. Det kan inte heller uteslutas att
ytterligare bedomningskriterier beaktas vid
urvalet, till exempel p&d grund av sérskilda
omsténdigheter i det enskilda fallet eller nya
uppgifter.

159. De tillimpade bedémningskriterierna,
resultatet av bedomningen och skilen for
att avstd fran vissa kriterier enligt bilaga II,
punkt 1.3.1 i miljodirektivet ska under alla
omsténdigheter anges i motiveringen av
beslutet om hjélpatgirderna. I artikel 11.4
kravs ndmligen en "noggrann motivering” av
beslut om hjdlpatgarder for att sikerstilla ett
effektivt domstolsskydd. Denna motivering
krévs for att de behoriga nationella domsto-
larna ska kunna ompréva beslutet.®

160. Eftersom klaganden i malen vid den
nationella domstolen enligt begiran om

64 — Se dom av den 15 oktober 1987 i mal 222/86, Heylens
m.fl. (REG 1987, s. 4097; svensk specialutgéva, volym 9,
s. 223), punkt 15, av den 15 februari 2007 i mal C-239/05,
BVBA Management, Training en Consultancy (REG 2007,
s. 1-1455), punkt 36, och av den 30 april 2009 i mal C-75/08,
Mellor (REG 2009, s. I-3799), punkt 59 och dir angiven
rattspraxis.

forhandsavgorande har anfort att de inte har
horts vad giller de kritiserade atgarderna, ska
det dessutom hénvisas till artikel 7.4 i miljo-
direktivet. Enligt denna bestimmelse ska den
behoriga myndigheten uppmana de personer
som dger den mark dir hjalpatgdrderna ska
vidtas att lamna synpunkter som myndighe-
ten ska beakta.

161. Aven om de som bir ansvaret for hjilp-
atgirderna undantagsvis inte dr markéigare
i denna mening, sd maste de ocksa horas.
Utgangspunkten i direktivet 4r ndmligen att
dessa i allménhet i dnnu storre utstrackning
bor medverka i faststillandet av hjilpatgér-
der. De ska enligt artikel 7.1 faststélla och
lagga fram hjilpatgdarder. Om de behoriga
myndigheterna emellertid sjalva faststiller
atgirder, maste de atminstone ge dem som
bér ansvaret for hjdlpatgarderna mojlighet att
yttra sig innan ett beslut antas.

162. ENNI m.l. har med ratta papekat att
de ovannidmnda processuella kraven giller
i forstarkt form for dndringar av beslut om
hjalpatgarder. Om beslut om hjalpatgéarder
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fattas pa grundval av en omfattande bedom-
ning maste dndringar av dessa grunda sig pa
skél som 6vervager dem som lag till grund for
den bedémning som ursprungligen gjordes.
Detta forutsétter bland annat att de nya ské-
len basera sig pa en jamforbar vetenskaplig
grund.

163. Anstrangningarna vad géller bedom-
ningen av en dndring av hjilpatgirder kan
minskas redan av det skilet att viktig infor-
mation har samlats inom ramen for bedém-
ningen av de ursprungliga hjdlpatgarderna.
Det kan inte uteslutas att de resultat som har
uppnétts ifrdgasdtts genom relativt begrin-
sad ny information, som till exempel erhalls
vid 6vervakningen av hjalpatgiarder och som
tillsammans med den information som finns
tillgdnglig kraver nya hjéalpatgérder.

164. Slutligen bor det papekas att begréns-
ningar vid bedémningen av hjélpatgérder,
motiveringen av ett beslut om hjilpatgar-
der och horande av den verksamhetsutovare
som bdr ansvaret varken utgor en striangare
skyddsatgird, i den mening som avses i arti-
kel 176 EG, eller en stringare bestimmelse,
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i den mening som avses i artikel 16 i miljo-
direktivet. Underlatenhet att vidta dessa pro-
cessrattsliga dtgirder skulle inte medfora ett
starkare skydd for miljon, utan tvirtom utgora
en fara for den. Syftet med bedémningen och
horandet &r att forbéttra informationsbasen
for beslutet om hjélpéatgarder. Redovisningen
av grunderna for ett beslut syftar ddremot
bland annat till egenkontroll.®* Om man inte
lyckas framfora 6vertygande skil finns anled-
ning att omprova beslutet.

c) Svaret pa den andra friagan i malen
C-379/08 och C-380/08

165. Miljodirektivet utgor foljaktligen inte
hinder for en nationell bestimmelse som goér
det mojligt for den behoriga myndigheten att
ex officio dndra beslut om hjilpétgéarder. Det
ar for detta beslut i allmanhet nodvéndigt att
bedoma de sdrskilda férhallandena i omrédet,
kostnaderna for genomférandet i forhallande
till de fordelar som rimligen kan forutses,

65 — Se mitt forslag till avgorande av den 13 december 2007 i
mal C-413/06 P, Bertelsmann och Sony Corporation of
America mot Impala, dir domstolen meddelade dom
den 30 april 2009 (REG 2008, s. I-4951), punkt 97, och av
den 22 januari 2009 i mal C-75/08, Mellor, dir domstolen
meddelade dom den 10 juli 2008 (REG 2009, s. 1-3799),
punkt 32.
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eventuella eller sannolika foljdskador och
negativa effekter pa halsan och allmén séker-
het eller den tid som krévs for genomforandet.
De behdriga myndigheterna kan emellertid i
vissa sdrskilda fall efter skonsmaissig bedom-
ning helt eller delvis underlata att gora detta
om beslut antas och motiveras noggrant efter
det att parterna har horts.

3. Den tredje fragan i malen C-379/08
och C-380/08 — Hjilpatgirdernas anknyt-
ning till anvéindningen av mark

166. 1 den tredje fragan i malen C-379/08
och C-380/08 ror det sig om hjilpatgiardernas
anknytning till markanvandningen. Den hén-
skjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida
det dr forenligt med miljodirektivet att fast-
stélla dndrade krav for sanering som villkor
for tillstand att for legitim anvédndning nyttja
omraden som inte direkt berérs av sane-
ringen, pa grund av att de redan har sanerats
eller inte ar férorenade.

167. Miljodirektivet avser endast direkt
anviandning av omréden i den mén som den
sammanhdnger med forebyggande atgiarder
eller hjilpatgirder. Framfor allt forebyggande
atgarder kan direkt paverka den verksam-
het som bedrivs pa omradet, till exempel nir
gransvirden méste iakttas. Det dr inte uteslu-
tet att inom ramen for hjéilpatgérder faststélla
vilka villkor som maste vara uppfyllda for
att sanerade omraden ska kunna anvindas.
Sasom Italien har anfort maste eventuella
konflikter mellan anvéndning och sanering
forhindras. Av punkt 2 i bilaga II till miljo-
direktivet framgar darutéver att det ar nod-
véandigt att vidta atgédrder for att eliminera de
hot mot anvindningen som fororening av ett
omréde kan innebara.

168. Sadana krav maste vara forenliga med
kraven i miljodirektivet, sdrskilt med de pro-
cessrittsliga bestimmelser som har angetts
ovan.

169. Om de aktuella omradena, sésom antyds
i tolkningsfragorna, diremot inte (lingre)
uppvisar eller orsakar miljoskador, s& finns
det inga bestimmelser i miljodirektivet som
kan tillimpas. Tvartemot vad ERG har gjort
gillande innehaller direktivet framfor allt
inte nagot férbud mot att begransa anvind-
ningen av fullstédndigt sanerade omraden. Om
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begrinsningar av anvdndningen av sadana
omraden ar en effektiv och proportionell
atgard for att fullgora de skyldigheter som
foljer av miljodirektivet, sa kan det tvirtom
enligt gemenskapsritten till och med vara
nodvindigt att gora sddana begrinsningar.®

170. Det strider saledes inte mot miljodi-
rektivet att faststélla dandrade krav pa sane-
ring som villkor for tillstind att for legitim
anviandning nyttja omridden som inte direkt
berdrs av saneringen, pa grund av att de redan
har sanerats eller inte ér fororenade.

D — Den figrde fragan i mdl 378/08 -
Behovet av ett offentligt anbudsforfarande

1. Upptagande till sakprévning

171. Kommissionen betvivlar starkt att den
fijarde fragan i mal C-378/08 kan tas upp till

66 — Se, till exempel, dom av den 3 maj 2005 i de forenade
malen C-387/02, C-391/02 och C-403/02, Berlusconi m.fl.
(REG 2005, s. I-3565), punkt 65 och dir angiven réttspraxis.
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sakprovning, eftersom den nationella dom-
stolen inte i tillrdcklig man har forklarat den
faktiska och rittsliga bakgrund som ligger till
grund for den fjdrde fragan.

172. 1 sjdlva verket kréavs enligt domsto-
lens fasta réttspraxis dven att den nationella
domstolen klargor den faktiska och rittsliga
bakgrunden till de fragor som stills eller att
den atminstone forklarar de faktiska omstan-
digheter som ligger till grund for dessa fragor,
eftersom det dr nédvindigt att komma fram
till en tolkning av gemenskapsrétten som ar
anvindbar for den nationella domstolen.*’

173. Begiran om forhandsavgérande upp-
fyller inte dessa krav. Den hianskjutande
domstolen har namligen endast anfort att
Sviluppo Italia, utan att ett offentligt anbuds-
forfarande dessforinnan hade genomforts,
anfortroddes uppgiften att planera och, for

67 — Dom av den 26 januari 1993 i de forenade malen
C-320/90-C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl. (REG 1993,
s. 1-393; svensk specialutgava, volym 14, s. I-1), punkt 6,
samt beslut av den 19 mars 1993 i mél C-157/92, Banchero
(REG 1993, s. 1-1085), punkt 4, av den 30 april 1998 i de
forenade maélen C-128/97-C-137/97, Testa och Modesti
(REG 1998, s. 1-2181), punkt 5, av den 28 juni 2000 i mal
C-116/00, Laguillaumie (REG 2000, s. 1-4979), punkt 15,
och av den 8 oktober 2002 i mél C-190/02, Viacom
(REG 2002, s. I-8287), punkt 15, samt dom av den 9 sep-
tember 2004 i méal C-72/03, Carbonati Apuani (REG 2004,
s.1-8027), punkt 10, av den 17 februari 2005 i mal C-134/03,
Viacom Outdoor (REG 2005, s. I-1167), punkt 22, av den
6 december 2005 i de férenade malen C-453/03, C-11/04,
C-12/04 och C-194/04, ABNA m.fl. (REG 2005, s. I-10423),
punkt 45, av den 14 december 2006 i mal C-217/05, Con-
federacién Espanola de Empresarios de Estaciones de
Servicio (REG 2006, s. 1-11987), punkt 26, och av den
2 april 2009 i mal C-260/07, Pedro IV Servicios (REG 2009,
s. 1-2437), punkt 29.
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det fall foretagen inte fullgjorde sina skyldig-
heter, genomfora saneringsatgirder och att
Sviluppo Italia &r ett bolag som har bildats av
staten och som ar verksamt pa marknaden.

174. Utforligare uppgifter avseende tilldel-
ning av kontrakt saknas. Det framgar inte
nér, i vilken form eller med vilket innehall
kontraktet tilldelades och vilket véirde det har.
Den hénskjutande domstolen har i mycket
allménna ordalag endast beskrivit de atgérder
som kontraktet omfattar "som atgédrder som
har betydande miljopaverkan och ett mycket
stort ekonomiskt vérde” Det finns inte hel-
ler négra uppgifter om den omfattning i vil-
ken Sviluppo Italia kontrolleras av staten.
Den hinskjutande domstolen har inte heller
angett vilka bestammelser i den italienska
lagstiftningen som dr tillimpliga pa tilldel-
ningen av kontrakt.

175. Domstolen kan pa grundval av dessa
uppgifter, vilka inte ar tillrickligt precise-
rade, inte exakt faststilla de bestimmelser i
gemenskapsritten som Overhuvudtaget é&r
relevanta for den réttsliga bedomningen av
tilldelningen av kontrakt och kan inte heller
gora en tolkning med avseende p& omsténdig-
heterna i malet vid den nationella domstolen.
Det som angetts i begidran om forhandsav-
gorande gor det foljaktligen inte mojligt for
domstolen att gora en dndamalsenlig tolkning
av gemenskapsritten.

176. Jag anser saledes att den fjarde fragan
inte kan tas upp till sakprévning.

2. Ytterligare reflektioner angaende svaret pa
fragan

177. For det fall domstolen anser att den
fjarde tolkningsfragan ska besvaras, vill jag
i mitt forslag till avgorande emellertid han-
visa till vissa gemenskapsrittsliga bestdm-
melser om offentlig upphandling som for
den nationella domstolen kan underlitta
den gemenskapsrittsliga bedomningen av
omstindigheterna i mélet vid den nationella
domstolen.

178. Den nationella domstolen vill f4 klarhet
i huruvida en nationell bestimmelse, enligt
vilken det dr mojligt att tilldela kontrakt
om utférande av saneringsatgirder utan att
genomfora ett offentligt anbudsférfarande, dr
forenlig med direktiv 2004/18, direktiv 93/37
och direktiv 89/665.

179. Sasom kommissionen med ritta har
anfort ar direktiv 89/665 inte tillimpligt vid
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bedomningen av frigan huruvida tilldel-
ningen av uppdraget att utfora saneringsét-
géirder i malet vid den nationella domstolen
har skett i enlighet med gemenskapsratten.
Direktiv 89/665 innehaller namligen endast
forfaranderegler om rittsmedel mot ett even-
tuellt asidosdttande av bestimmelserna om
offentlig upphandling. Direktiv 89/665 inne-
haller daremot inte nagra bestimmelser om
upphandlingsforfarandet.

180. Kommissionen har dessutom med rétta
péapekat att direktiv 93/37 inte ar tillampligt i
tiden. Enligt artikel 82 i direktiv 2004/18, jam-
ford med artikel 80.1 i samma direktiv, upp-
horde direktiv 93/37 namligen att gélla med
verkan frdn och med den 31 januari 2006.
Direktiv 93/37 ersattes av direktiv 2004/18.%
Trots att den hénskjutande domstolen inte
har angett vid vilken tidpunkt Sviluppo Ita-
lia tilldelades kontraktet, kan, enligt vad som
har anforts i begéran om férhandsavgorande,
det formodas att kontraktet tilldelades efter
den 31 januari 2006. Den plan som Sviluppo
Italia har utarbetat, enligt vilken bland
annat en konstgjord 6 ska byggas, forefal-
ler namligen bygga pa en tidigare utarbetad
plan avseende vilken beslut forst fattades
den 20 december 2007.

68 — Se skl 11 direktiv 2004/18.
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181. Den hiénskjutande domstolen maste
déarfor for det forsta faststilla om direk-
tiv 2004/18 ar tillimpligt. For att detta ska
vara fallet méste ett offentligt kontrakt fore-
ligga, i den mening som avses i artikel 1.2 a
i direktiv 2004/18, och direktivet maste vara
tillampligt enligt bestimmelserna i avdel-
ning II, kapitel II. Uppgifterna i begéran om
forhandsavgorande ar inte tillrdckliga for att
detta ska kunna provas. Det sammanhang
som malet vid den nationella domstolen ingér
i talar emellertid for att det ror sig om offent-
lig upphandling av tjinster och bygg- och
anldggningsarbeten som Overstiger troskel-
virdena. Om detta stimmer, borde i princip
anbudsforfarandet enligt direktiv 2004/18
ha anvédnts. Behovet av ett sadant forfarande
bortfaller inte heller nédvéndigtvis nér det
ifrdgasatta kontraktet tilldelas, eftersom den
part som i forsta hand &r skyldig att utfora
atgirderna inte fullgor denna skyldighet.

182. Den italienska regeringen har emeller-
tid gjort gillande att tilldelningen av kontrakt
som dr en intern transaktion inte omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 2004/18.
Polimeri m.fl. delar inte denna slutsats.

183. Enligt domstolens rittspraxis ar de
gemenskapsrittsliga bestdmmelserna om
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offentlig upphandling inte tillimpliga pa
interna transaktioner, eftersom det vid interna
transaktioner inte ingds nagot avtal mellan
tva olika parter. En intern transaktion forelig-
ger nér foljande tva kriterier ar uppfyllda. For
det forsta maste den upphandlande myndig-
heten utéva en kontroll 6ver den enhet som
har tilldelats kontraktet som motsvarar den
som den utovar Over sin egen verksamhet.
Den omstindigheten att ett privat foretag
ingdr som delédgare i enheten i fraga innebér
att den upphandlande myndigheten inte uto-
var en kontroll 6ver den enhet som tilldelats
kontraktet som motsvarar den som den ut-
Ovar over sin egen verksamhet. For det andra
maste enheten i friga utféra huvuddelen av
sin verksamhet for den upphandlande myn-
dighet som &ger den.®

184. Polimeri m.fl. har anfért att den offent-
liga forvaltningen inte dr ensam deldgare i
Sviluppo Italia och att Sviluppo Italia inte
heller utfor huvuddelen av sin verksamhet
for den offentliga forvaltningen. Domstolen
kan emellertid inte godta denna argumenta-
tion, eftersom det i begdran om férhands-
avgorande inte har ldmnats nagra uppgifter

69 — Se, avseende de bada villkoren, dom av den 18 novem-
ber 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121),
punkt 50, av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt
Halle och RPL Lochau (REG 2005, s. I-1), punkt 49, av den
13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien
(REG 2005, s. I-139), punkt 38, av den 11 maj 2006 i mél
C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei (REG 2006,
s. 1-4137), punkt 33, och av den 9 juni 2009 i mal C-480/06,
kommissionen mot Tyskland (REG 2009, s. 1-4747),
punkt 34.

om detta sakférhéallande. Det ankommer pé&
den nationella domstolen att gora en sadan
provning.

185. Om det inte foreligger nagon intern
transaktion och om direktiv 2004/18 inte hel-
ler for 6vrigt kan tillimpas, sa kan ett kontrakt
tilldelas utan offentliggérande av meddelande
om upphandling endast i de fall som réiknas
upp i artikel 31.

186. I forevarande fall kan endast arti-
kel 31.1 c i direktiv 2004/18 vara tillimplig.
Enligt denna bestammelse kan ett kontrakt
tilldelas i ett forfarande som sker genom
forhandling, utan offentliggérande av med-
delande om upphandling, om det — nér det
ar absolut nédviandigt pa grund av synnerlig
bradska till foljd av omsténdigheter som den
upphandlande myndigheten inte har kun-
nat forutse — dr omdjligt att iaktta de tids-
frister som giller. Det forefaller emellertid
osannolikt att planeringen och utférandet av
saneringsitgirder varit bradskande utan att
forvaltningen hade kunnat foérutse detta. Mil-
jofororeningar finns slutligen sedan lang tid
tillbaka och har till och med redan varit fore-
maél for andra hjilpatgérder. Men dven detta
kan bara provas av den nationella domstolen.
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VI — Forslag till avgorande

187. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden foreslar jag att domstolen besvarar
begéiran om forhandsavgorande i méal C-378/08 pa foljande sitt:

1. Direktiv 2004/35/EG av den 21 april 2004 om miljoéansvar for att forebygga och
avhjilpa miljoskador ar inte tillampligt pa miljéskador om dessa skador har orsa-
kats av verksamhet som bedrivits fore den 30 april 2007. Det utgor darfor inte
hinder mot nationella bestimmelser angéende avhjélpande av sadana skador.

2. Direktiv 2004/35 utgor hinder for ett ansvar for miljoskada oberoende av bidrag
till fororeningarna endast om ett sddant ansvar skulle underminera den orsa-
kande verksamhetsutévarens primira ansvar.

3. Det ér enligt direktiv 2004/35 mojligt att

— underlata att faststélla orsaken till skadan om ytterligare undersékningar
inte férvdntas ge nagon framgang, och
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— vidta bradskande atgirder innan undersokningarna avslutas.

4. Direktiv 2004/35 utgor inte hinder mot ansvarsregler for miljoskador som inte

5.

kréver att fel har begatts.

Den fjirde fragan kan inte upptas till sakprévning.

188. Domstolen ska besvara fragorna i mélen C-379/08 och C-380/08 pa
foljande sitt:

1.

Direktiv 2004/35 utgér inte hinder fér en dndring av beslut om hjalpatgarder, i
den mén gemenskapsrittens allménna principer beaktas.

Direktiv 2004/35 utgor inte hinder for en nationell bestimmelse som gor det moj-
ligt for den behoriga myndigheten att ex officio dndra beslut om hjélpatgérder.
Det ar for detta beslut i allmdnhet nédvéndigt att bedoma de sérskilda forhal-
landena i omradet, kostnaderna for genomforandet i forhallande till de férdelar
som rimligen kan forutses, eventuella eller sannolika f6ljdskador och negativa
effekter pa hélsan och allmén sékerhet eller den tid som krévs f6r genomférandet.
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De behoriga myndigheterna kan emellertid i vissa sérskilda fall efter skonsméssig
bedomning helt eller delvis underlata att géra detta om beslut antas och motive-
ras noggrant efter det att parterna har horts.

3. Det strider inte mot direktiv 2004/35 att faststélla dndrade krav pé sanering som
villkor for tillstdnd att for legitim anvandning nyttja omraden som inte direkt
berors av saneringen, pa grund av att de redan har sanerats eller inte dr fororenade.
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