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DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 9 juni 2009 (*)

"Fordragsbrott — Direktiv 92/50/EEG - Ett formellt europeiskt forfarande for
upphandling av avfallshanteringstjanster har inte genomforts — Samarbete melian
lokala myndigheter”
I mal C-480/06,

angadende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véackts den
24 november 20086,

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

s6kande,
mot

Férbundsrepubliken Tyskland, foretradd av M. Lumma och C. Schulze-Bahr, bada i
egenskap av ombud, bitrédda av C. von Donat, Rechtsanwalt,

svarande,
med stdd av

Konungariket Nederldnderna, foretratt av C.M. Wissels och Y. de Vries, bada i
egenskap av ombud,

Republiken Finland, foretradd av J. Heliskoski, i egenskap av ombud,
intervenienter,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann,
C.W.A. Timmermans, K. Lenaerts och J.-C. Bonichot (referent) samt domarna A. Borg
Barthet, J. Malenovsky, J. Klu¢ka och U. L6hmus,
generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fulop,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 november 2008,

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

foljande
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Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyidigheter enligt
bestammelserna i artikel 8 jamforda med bestammelserna i avdelningarna -V i
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3, s.139), genom att Landkreise (férvaltningsdistrikten, nedan kallade
Landkreise) Rotenburg (Wiumme), Harburg, Soltau-Fallingbostel och Stade har slutit ett
avtal om bortskaffande av avfall direkt med Hamburgs stads renhaliningstjénst, utan att
denna upphandling av tjanster var foéremal for ett formelit fGrfarande for
anbudsinfordran pa gemenskapsniva.

Tillimpliga bestammelser

Gemenskapsrétten

| artikel 1 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:
"| detta direktiv anvands foljande beteckningar med de betydelser som har anges:

a) offentliga tjansteavtal: skriftiga avtal med ekonomiska villkor mellan en
tjansteleverantor och en upphandlande myndighet ...

b) upphandlande myndigheter. statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ratt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ratt.

Med organ som lyder under offentlig rétt avses varje organ som

- tillkommit for att tillgodose allménnyttiga behov och inte ar av industriell
eller kommersiell karaktar,

- ar en juridisk person, och

- till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ratt, eller vars
forvaltning granskas av sadana organ eller i vars forvaltnings-, styrelse-
eller tillsynsorgan mer an halften av ledaméterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under
offentlig ratt.

c) tiansteleverantér: varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som
erbjuder tjanster. Med anbudsgivare avses en tjénsteleverantér som [amnat in ett
anbud och med anbudssdkande en tjansteleverantdr som har sokt inbjudan att
delta i ett selektivt eller férhandlat férfarande ...”

Artikel 11.3 b i direktiv 92/50 har foljande lydelse:
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"De upphandlande myndigheterna far tilldela kontrakt om samhallstjanster genom
forhandiat férfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upphandling i
féljande fall:

b) Da av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av skyddande av ensamratt
tjansterna bara kan tillhandahallas av en viss tjansteleverantor.”

Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Fyra Landkreise i Niedersachsen, namligen Rotenburg (Wimme), Harburg, Soltau-
Fallingbostel och Stade, ingick den 18 december 1995 avtal med Hamburgs stads
renhallningstjanst avseende bortskaffande av avfall i den nya anléggningen for termisk
behandling av avfall, Rugenberger Damm, med en kapacitet p4 320 000 ton, som &r
avsedd att generera saval elektricitet som varme och som skulle vara fardigbyggd den
15 april 1999.

Hamburgs stads renhallningstjanst forband sig genom detta avtal att stélla en
kapacitet pa 120 000 ton till férfogande for de fyra Landkreise till ett pris som
beraknades pa samma satt fér var och en av parterna. Priset betalas till den som driver
anlaggningen genom férmedling av Hamburgs stads renhallningstjanst. Den som driver
anlaggningen &r avtalspart med Hamburgs stads renhallningstjanst. Avtalets galler i 20
ar. Parterna kom 6verens om att senast fem arinnan avtalet I6per ut inleda
férhandlingar i syfte att fatta beslut om fériangning av avtalet.

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

Kommissionen uppmarksammade, genom en formell underréattelse som skickades den
30 mars 2004, i enlighet med artikel 226 forsta stycket EG, de tyska myndigheterna pa
att Férbundsrepubliken Tyskland asidosatte sina skyldigheter enligt bestémmelserna i
artikel 8 jamférda med bestammelserna i avdelningarna Il-VI i radets direktiv 92/50,
genom att direkt inga ett avtal avseende bortskaffande av avfall utan att tillampa nagot
upphandlingsférfarande pa gemenskapsniva.

Férbundsrepubliken Tyskland gjorde genom en skrivelse till kommissionen av den
30 juni 2004 gallande att det ifragavarande avtalet utgér ett avslutande led i
overenskommelsen om att gemensamt fullgéra det allmannyttiga uppdrag som aligger
Landkreise och Hamburgs stad. Denna medlemsstat forklarade att det kommunala
samarbetet i fraga, som avser statlig verksamhet, inte paverkar marknaden och darfor
inte omfattas av bestammelserna om offentlig upphandling.

Den 22 december 2004 avgav kommissionen ett motiverat yttrande f{ill
Férbundsrepubliken Tyskland, i enlighet med artikel 226 forsta stycket EG, eftersom
kommissionen ansag att Landkreise, trots dessa forklaringar, utgjorde upphandlande
myndigheter, att avtalet om bortskaffande av avfall utgjorde ett skriftligt tjansteavtal
med ekonomiska villkor, genom vilket troskelvardet for tilldmpning av direktiv 92/50
dverskrids och att avtalet foljaktligen omfattas av tillampningsomradet for detta direktiv.

Férbundsrepubliken Tyskland vidholl i en skrivelse av den 25 april 2005 de argument
som tidigare gjorts gailande.
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Kommissionen ansag att namnda argument inte vederlade anmaérkningarna i det
motiverade yttrandet och beslutade darfor med stod av artikel 226 andra stycket EG att
vacka férevarande talan.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har for det forsta gjort gadllande att Landkreise ska anses utgdra
upphandiande myndigheter i den mening som avses i direktiv 92/50 och att det
ifragavarande avtalet utgor ett avtal med ekonomiska villkor som ingatts skriftligen och
genom vilket det troskelvarde som faststallts for tilldmpning av detta direktiv dverskrids.
Dessutom utgor bortskaffande av avfall en verksamhet som kan betecknas som "tjanst”
i den mening som avses i kategori 16 i bilaga | A till ndmnda direktiv.

Forbundsrepubliken Tyskland anser daremot att det ifragavarande avtalet utgér det
avsiutande ledet i en transaktion inom myndigheten och att det foljaktligen inte
omfattas av tillampningsomradet for direktiv 92/50.

Enligt samma medlemsstat ska de berérda avtalsparterna anses bistd varandra i
administrativt hanseende vid fullgérandet av ett allmannyttigt uppdrag. Hamburgs stads
renhallningstianst skuile, i stallet for att betraktas som en tjénsteleverantér som
tillhandahaller tjanster mot ersattning, kunna ses som ett organ som lyder under
offentlig ratt med ansvar for bortskaffande av avfall som bistar naraliggande offentliga
myndigheter i administrativt hdnseende mot ersattning for driftskostnader.

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

Enligt dessa tva medlemsstater gar innehallet i det ifragavarande avialet emellertid
utdver vad ett "tjansteavial” i den mening som avses i direktiv 92/50 innebér. Det
ifragavarande avtalet innebar namligen att Landkreise, mot att de far tiligang till
avfallsbehandling i anlaggningen Rugenberger Damm, till ett faststallt pris ska stalla
den kapacitet for avfalisupplag som de ej anvander till forfogande fér Hamburgs stads
renhallningstjanst. Syftet harmed &r att avhjalpa den bristande kapaciteten i Hamburgs
stads renhallningstjansts avfallsupplag.

Forbundsrepubliken Tyskland har dven understrukit att detta rattsférhallande i den
inledande delen av avtalet har betecknats som “dverenskommelse om regionalt
samarbete for bortskaffande av avfall’. Harigenom mdjliggdrs ett samarbete mellan
avtalsparterna, vilkka om det &r nddvandigt bistar varandra inom ramen for uppfyllandet
av deras lagstadgade skyldighet att bortskaffa avfall och pa detta satt gemensamt
fullgor detta uppdrag i den berérda regionen. Det anges hari &ven att Landkreise under
vissa omstandigheter atar sig att under en viss tid minska den avfallskvantitet som
lamnas for det fall att problem uppstar med avfallsanlaggningen. Harigenom har de
accepterat att deras ratt att krava att avtalet fullgérs begrénsas.

Enligt kommissionen kan inte de tjanster som tillhandahalls i férevarande fall anses
utgéra administrativt bistand, eftersom renhallningstjansten inte utévar sin verksamhet
med stdd av lag eller andra ensidiga rattsakter, utan med stéd av ett avtal.
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Kommissionen har tillagt att de enda undantag fran tillAmpningen av direktiven om
offentlig upphandiing som ar tillatna ar de undantag som uttémmande och uttryckligen
ar angivna i desamma (se dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal,
REG 1999, s. 1-8121, punkt 43, med avseende pa radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGTL 199, s.1; svensk specialutgava, omrade 6, volym4, s.126)). Enligt
kommissionen fastslog domstolen i dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03,
kommissionen mot Spanien (REG 2005, s. 1-139, punkterna 38—40), att horisontella
samarbetsavtal som ingas av lokala myndigheter, sdsom det avtal som &r i fraga i
forevarande fall, omfattas av bestammelserna om offentlig upphandling.

Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt att denna tolkning av domen i det
ovannamnda malet kommissionen mot Spanien skulle vara riktig. | det malet angav
domstolen namligen inte uttryckligen att samtliga avtal som ingatts mellan
administrativa organ omfattades av bestammelserna om offentlig upphandling, utan
riktade endast kritik mot Konungariket Spanien for att det generellt undantagit avtal
som ingas mellan organ som lyder under offentlig ratt fran tilldampningen av dessa
bestdmmelser.

Kommissionen har for det andra uteslutit att Férbundsrepubliken Tyskland kan géra
gallande det sa kallade in house-undantaget. Enligt detta undantag omfattas inte de
avtal som ingas av en upphandlande myndighet av tillampningsomradet for direktiven
pa omradet for offentlig upphandling, nar avtalen har slutits mellan, a ena sidan, ett
offentligt organ, och, & andra sidan, en i férhallande till detta organ fristaende juridisk
person, och det offentliga organet samtidigt utdvar en kontroll dver den juridiska
personen motsvarande den kontroll som det offentliga organet utévar tGver sin egen
forvaltning, och den juridiska personen vidare bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med det offentliga organet (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Teckal, punkterna 49 och 50). Enligt kommissionen &r villkoret att
det offentliga organet ska utéva sadan kontroll inte uppfylit i férevarande fall, eftersom
inte nagon av de berdrda upphandlande myndigheterna utdvar nagon kontroll dver
forvaltningen av renhaliningstjansten i Hamburg stad.

Forbundsrepubliken Tyskland anser daremot med avseende pa Hamburgs
storstadsregion att kravet avseende omfattningen av den kontroll som utévas, vilken
ska bedomas med hansyn till alimanintresset (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1,
punkt 50), ar uppfyllf, eftersom de berérda myndigheterna utévar kontroll &ver
varandra. En avvikelse fran de gemensamma malsatiningar som uppstalits leder tili att
samarbetet upphor i sin helhet. Principen om "prestation och motprestation” innebar att
det ligger i saval Hamburgs stads renhallningstjansts som Landkreises intresse att
bibehaila ett sadant samarbete och foljaktligen att iakita de gemensamma
malsattningar som uppstailts.

Konungariket Nederldnderna anser, mot bakgrund av dom av den 19 april 2007 i
mal C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), att kravet avseende omfatiningen av
den kontroll som utévas kan uppfyllas dven om den kontroll som det offentliga organet
utévar ar mera begransad an den kontroll som det utévar dver den egna forvaltningen.
Enligt denna medlemsstat kravs det inte att det ar frdga om en kontroll av samma
omfattning. En kontroll av liknande omfattning &r tillrackligt.

Enligt kommissionen innebar inte den domen en lattnad av den ratispraxis som féljer
av domen i det ovannamnda malet Teckal. | domen i det ovannamnda malet Asemfo
preciseras endast att kriteriet som avser omfattningen av den kontroll som utévas &ven



25

26

27

28

29

30

31

32

kan vara uppfylit, nar det foreligger ett férhallande som kannetecknas av beroende och
underordnande som en f6ljd av en sarskild rattslig reglering, och nar det harigenom &ar
mojligt for flera upphandlande myndigheter att utéva en motsvarande kontroll, vilket
inte ar fallet i forevarande fall.

For det tredje anser kommissionen att Férbundsrepubliken Tyskland inte har visat att
endast Hamburgs stads renhallningstjanst av tekniska skal hade mdgjlighet att inga
avtalet i fraga och att den féljaktligen med framgang kunde goéra géllande undantaget i
artikel 11.3 b i direktiv 92/50.

Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande att om en anbudsinfordran hade
genomforts, skulle Hamburgs stads renhallningstjanst inte med ndédvandighet haft
mojlighet att lamna ett anbud, eftersom Hamburgs stad ar 1994 inte hade nagon sadan
kapacitet att atervinna avfall att det fanns anledning fér den att delta i en sadan
anbudsinfordran. Det var forst med beaktande av de berérda Landkreises behov av att
atervinna avfall, ett behov som blev kant forst i ett senare skede, och nér dessa
forband sig att anvanda en framtida atervinningscentral, som inrattandet av
anlaggningen Rugenberger Damm planerades.

Samma medlemsstat har aven framhallit att namnda Landkreise garanterades att den
anlaggning som Hamburgs stads renhaliningstjénst planerade skulle tas i bruk inom
forutsebar tid, vilket ingen annan anbudsgivare skulle ha kunnat garantera.

For det fijarde har kommissionen inte godtagit Forbundsrepubliken Tysklands
argument att direktiv 92/50 i enlighet med artikel 86.2 EG inte ska tillampas nar, sasom
i forevarande fall, en tillampning av direktivet skulle medféra att de offentliga organen
inte lyckas fullgéra sitt uppdrag att bortskaffa avfall.

Forbundsrepubliken Tyskland anser namligen att kommissionens tolkning av
direktiv 92/50 skulle leda dels till att de berérda Landkreise inte kan overlata ansvaret
for boriskaffande av avfall, vilket utgér en uppgift av allmanintresse pa
gemenskapsniva, till Hamburgs stads renhallningstjdnst och att Landkreise tvingas
anfortro denna uppgift at den ekonomiska aktdér som kan lamna det ekonomiskt sett
mest fordelaktiga anbudet, utan att det harvid sékerstalls att denna allménnyttiga tjanst
utférs varaktigt och pa ett tillfredsstéllande satt, dels till att den nya
atervinningsanlaggningen inte anvands pa ett Ionsamt satt.

Samma medlemsstat har erinrat om att ingen av parterna skulle ha kunnat fullgéra sin

allmannyttiga uppgift om det omtvistade avtalet inte hade ingatts. Bland annat
Hamburg stad skulle inte ha kunnat inratta en anldggning med 6verkapacitet, for att
darefter utan nagra garantier for att na resultat av ekonomiska skal férstka salja den
kapagcitet som inte anvands pa marknaden.

Domstolens beddémning

Domstolen erinrar inledningsvis om att kommissionens talan avser det enda avtal som

har ingatts mellan Hamburgs stads renhallningstjanst och fyra naraliggande Landkreise
och som har till syfte att sakerstélla ett dmsesidigt ansvar fér deras avfallshantering.
Talan avser daremot inte det avtal genom vilket férhallandet mellan Hamburgs stads
renhallningstjagnst och den som driver anlaggningen for avfallsbehandling,
Rugenberger Damm, regleras.

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

| artikel 1 ¢ i namnda direktiv kan den avtalspart som &ar tjansteleverantor utgéras av
"varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ”. Den omsténdigheten att
tjansteleverantoren &r ett offentligt organ som &ar fristhende i forhallande till
tjanstemottagaren utgér saledes inte hinder fér tillampningen av direktiv 92/50 (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Spanien,
punkt 40, med avseende pa en offentlig upphandling av varor och bygg- och
aniaggningsarbeten).

Det foljer emellertid av domstolens rattspraxis att anbudsinfordran inte &r obligatorisk

om den offentliga myndigheten, som &r en upphandlande myndighet, utévar en kontrol
over den fristdende enheten i frAga som motsvarar den som den utévar éver sin egen
verksamhet och denna enhet utfér huvuddelen av sin verksamhet fér den eller de
upphandlande myndigheter som &ger enheten (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovannamnda malen Teckal, punkt 50, och Stadt Halle och RPL Lochau,
punkt 49).

Betraffande delegation av en allméannyttig tjanst till en kooperativ mellankommunal
sammanslutning, vars &ndamal var att uteslutande tillhandahalla tjanster at anslutna
kommuner, har domstolen slagit fast att detta kunde ske lagenligt utan
anbudsinfordran, eftersom den bedémde att de anslutna kommunerna, trots det
utrymme for sjalvbestdmmande som den mellankommunala sammanslutningens
styrelse forfogade 6ver, skulle anses utdva kontrollen gemensamt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant,
REG 2008, s. 1-0000, punkt 41).

| forevarande fall ar det emellertid utrett att de fyra berdrda Landkreise inte utovar
nagon kontroll som kan anses motsvara den kontroll som de utbvar ¢ver de egna
forvaltningarna, vare sig over deras motpart, det vill sdga Hamburgs stads
renhaliningstjanst, eller 6ver det bolag som driver den termiska anlaggningen
Rugenberger Damm, vars kapital delvis bestar av privata medel.

Det ska dock framhallas att det genom det omivistade avtalet inrdtiats ett samarbete
mellan lokala myndigheter som syftar till att sakerstélla att ett allménnyttigt uppdrag
som &r gemensamt for dessa lokala myndigheter, det vill sdga atervinning av avfall,
fullgérs. Domstolen erinrar om att detta uppdrag har ett samband med genomférandet
av radets direktiv 75/442/EEG av den 15 juli 1975 om avfall (EGT L. 194, s. 39; svensk
specialutgava, omrade 15, volym 1, s. 238), i vilket det anges att mediemsstaterna ar
skyldiga att uppréatta planer for hantering av avfall och darvid sarskilt att vidta "lampliga
atgarder for att framja en rationalisering av insamling, sortering och behandling av
avfall”. En av de viktigaste atgarderna ar, enligt i radets direktiv 91/156/EEG av den
18 mars 1991 om andring av artikel 5.2 i direktiv 75/442/EEG (EGT L 78, s. 32; svensk
specialutgava, omrade 15, volym 10, s. 66), att tillse att avfallet omhandertas vid en s&
nara belagen anlaggning som mojligt.

Det star dessutom klart att det avtal som ingatts mellan Hamburgs stads
renhallningstjanst och de berérda Landkreise ska anses utgora det avslutande ledet i
ett mellankommunalt samarbete mellan avtalsparterna och att det i avtalet i fraga
uppstallts krav som ar agnade att sékerstalla att uppdraget att bortskaffa avfall fullgors.
Avtalet har namligen till syfte att mojliggora for Hamburgs stad att inratta och lata driva
en anlaggning for avfallsbehandling pa gynnsammast méjliga ekonomiska villkor tack
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vare avfallet fran de néarliggande Landkreise, vilket medfér att en kapacitet pa 320 000
ton kan uppnas. Av det skalet fattades det inte nagot beslut om att inratta denna
anlaggning, och den genomférdes inte heller, forrén de fyra berérda Landkreise hade
samtyckt till att anvanda anlaggningen och hade gjort de darmed sammanhangande
atagandena.

Foremalet for avtalet, vilket uttryckligen framgar av dess inledning, bestar
huvudsakligen i att Hamburgs stads renhallningstjanst atar sig att stélla en kapacitet for
behandling av 120 000 ton avfall varje ar till de fyra berdrda Landkreises forfogande, s&
att detta avfall kan behandlas termiskt i anlaggningen Rugenberger Damm. Sasom
déarefter preciseras i avtalet, har Hamburgs stads renhaliningstjanst inte nagot ansvar
for driften av denna anl&ggning och lamnar inte heller nagra garantier i detta avseende.
Om det uppstar problem med anlaggningen eller den helt slutar att fungera, ar
Hamburgs stads renhallningstjinst endast skyldig att erbjuda ersattningskapacitet.
Denna skyldighet har emellertid villkorats i tva avseenden. Dels ska bortskaffandet av
Hamburgs stads avfall sékerstallas i férsta hand, dels ska kapacitet finnas titliganglig i
andra anlaggningar som Hamburgs stads renhallningstjanst har tillgang till.

De fyra berdrda Landkreise ska, mot att deras avfall behandias i anlaggningen
Rugenberger Damm, sasom beskrivits i foregaende punkt, erldgga en arlig ersattning
till Hamburgs stads renhallningstjanst. Hur denna arliga ersattning ska berdknas och
hur den ska erlaggas faststalls i avtalet. Hamburgs stads renhallningstjanst och en
foretradare for Landkreise beslutar vecka for vecka om leveranskapacitet och
mottagande av avfall. Dessutom framgdr av avialet att Hamburgs stads
renhallningstjanst, som i férhallande till den som driver namnda anldggning har ratt att
gora gallande skadestandsansprak, for den handelse att namnda Landkreise dsamkas
en skada, atar sig att forsvara deras intressen gentemot den som driver anlaggningen,
vilket i forekommande fall kan innefatta att ratisliga atgarder vidtas.

Genom avtalet i frdga goér dven de avtalsslutande lokala myndigheterna vissa
ataganden som har ett direkt samband med féremalet fér den allmannyttiga tjansten.
Aven om Hamburgs stad ansvarar fér huvuddelen av de tjanster som avses i det avtal
som ingatts mellan Hamburgs stads renhaliningstjanst och de fyra berérda Landkreise,
staller de sistnamnda sadan kapacitet for avfalisupplag till férfogande for Hamburgs
stads renhallningstjanst som de inte sjalva anvander i syfte att avhjalpa Hamburgs
stads brist pa kapacitet for avfallsupplag. De atar sig dven att pa sina avfallsupplag ta
emot forbranningsrester som inte kan atervinnas och som star i proportion till den
avfallskvantitet som de lamnat.

Darutover foljer av avtalet att avtaisparterna, om det &r nédvandigt, ska bista varandra

vid uppfyllandet av sin lagstadgade skyldighet att bortskaffa avfall. Det anges bland
annat att de fyra berérda Landkreise under vissa omsténdigheter, sasom vid tillfallig
overbelastning av den berérda anldaggningen, atar sig att minska den avfallskvantitet
som lamnas och darigenom accepterar att begransa sin ratt till tillgang {ill
férbranningsanlaggningen.

Slutligen ska betalning for tjansten for bortskaffande av avfall endast erlaggas till den
som driver anlaggningen. Det framgar daremot av avtalet att det samarbete som
genom avtalet inleds mellan Hamburgs stads renhaliningstjanst och Landkreise inte
ger upphov till andra ekonomiska transaktioner mellan dessa enheter &n dem som
motsvarar aterbetalningen av den andel av avgifterna som beldper pa Landkreise, men
som renhallningstjansten betalar till den som driver anlaggningen.
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Det omtvistade avtalet utgor saledes saval grunden som den rattsliga ramen for ett
framtida inrattande och drift av en anlaggning genom vilken en allmannyttig tjanst ar
avsedd att fullgéras, namligen termisk avfallsbehandling. Namnda avtal har
uteslutande ingatts av offentliga myndigheter, utan inblandning av nagon privat
avtalspart, och i avtalet anges inte eller féregrips inte i nagot avseende den offentliga
upphandling som eventuellt skulle vara nédvandig for inrattandet och driften av
anldggningen for avfallshehandling.

Domstolen har emellertid erinrat om att en offentlig myndighet har mdjlighet att med
egha medel utféra de uppgifter av allmanintresse som aligger den, utan att behova
vanda sig till enheter utanfér sin organisation, och att denna méjlighet dven kan utévas
i samarbete med andra offentliga myndigheter (se domen i det ovannamnda malet
Coditel Brabant, punkterna 48 och 49).

Kommissionen har under férhandiingen preciserat att om det ifragavarande
samarbetet hade tagit sig uttryck i bildandet av ett organ som lyder under offentlig ratt,
som av de olika berbrda myndigheterna hade getts i uppgift att fullgéra det
allmannyttiga uppdraget att bortskaffa avfall, skulle ett sddant samarbete ha inneburit
att de berorda Landkreises anvandning av anlaggningen inte omfattades av
bestdmmelserna om offentlig upphandling. Kommissionen anser emellertid ait det
tjansteavtal som ingatts mellan Hamburgs stads renhallningstjénst och de berorda
Landkreise, i avsaknad av en sadan kooperativ mellankommunal sammanslutning,
borde ha varit féremal fér en anbudsinfordran.

I gemenskapsbestammelserna foreskrivs inte nagon skyldighet foér offentliga
myndigheter att anvénda sig av en sarskild rattslig form fér att gemensamt kunna
sdkerstalla att en allmannyttig uppgift fullgérs. Vidare innebar ett sddant samarbete
mellan  offentliga myndigheter inte att det huvudsakliga syftet med
gemenskapsbestammelserna pa omradet for offentlig upphandling, namligen fri
rorlighet f6r tjanster och icke-snedvriden konkurrens i samtliga medlemsstater
ifrdgasatts, om genomférandet av samarbetet uteslutande styrs av éverviaganden och
krav som ar &gnade att uppna malav allmanintresse och om principen om
likabehandling av intresserade personer som foreskrivs i direktiv 92/50 sakerstalls, sa
att inget privat foretag ges nagon férdel i forhallande till sina konkurrenter (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Stadt Halle och RPL Lochau,
punkterna 50 och 51).

Det ska dessutom konstateras att det inte framgadr av nagon av de handlingar som
ingetts till domstolen att myndigheterna i fraga, i fdrevarande mal, skuile ha gjort ett
konstlat upplagg i syfte att kringgad bestammelserna om offentlig upphandling.

Mot bakgrund av det ovanstaende, och utan att det ar nddvandigt att prova vad som i
ovrigt har anforts av Forbundsrepubliken Tyskland, ska kommissionens talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Férbundsrepubliken Tyskland har yrkat att
kommissionen ska forpliktas att ersatta rattegdngskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat malet, ska Forbundsrepubliken Tysklands yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:



1)  Talan ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission ska ersitta
rittegangskostnaderna.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska



