DOM AV DEN 10.11.1998 — MAL C-360/96

DOMSTOLENS DOM
den 10 november 1998 *

I mal C-360/96,

angdende en begiran enligt artikel 177 1 EG-f6rdraget, frin Gerechtshof te Arn-
hem (Nederlinderna), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid
den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Gemeente Arnhem,

Gemeente Rheden

och

BFI Holding BV,

angdende tolkningen av artiklarna 1 och 6 i radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139),

meddelar

* Raittegingssprik: nederlindska.
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DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G. C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
P. ]J. G. Kapteyn, ].-P. Puissochet och P. Jann (referent) samt domarna G. F. Mancini,
J- C. Moitinho de Almeida, D. A. O. Edward, L. Sevén, M. Wathelet, R. Schintgen

och K. M. Ioannou,

generaladvokat: A. La Pergola,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden, genom advokaten L. H. van Len-
nep, Haag,

— BFI Holding BV, genom advokaten P. Glazener, Amsterdam, och advokaten
J. J. M. Essers, Utrecht,

— Nederlindernas regering, genom juridiske ridgivaren A. Bos, utrikesministe-
riet, i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom avdelningschefen P. Biering, utrikesministeriet, 1
egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom C. de Salins, sous-directeur vid utrikesministeriets
rattsavdelning, och P. Lalliot, secrétaire des affaires étrangeres vid samma
avdelning, bdda i egenskap av ombud,
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— Osterrikes regering, genom W. Okresck, Ministerialrat, férbundskansliet, i
egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren H. van-
Lier, i egenskap av ombud,

med hansyn till forhandlingsrapporten,

med beaktande av de skriftliga svar pi domstolens frigor som har inkommit fran:

— Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden, genom L. H. van Lennep,

— BFI Holding BV, genom P. Glazener,

— Nederlindernas regering, genom stillforetridande juridiske ridgivaren J.
G. Lammers, utrikesministeriet, 1 egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom juridiske radgivaren J. Molde, utrikesministeriet, 1
egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom E. Roder, Ministerialrat, férbundsekonomiministe-
riet, 1 egenskap av ombud,

— Spaniens regering, genom S. Ortiz Vaamonde, abogado del Estado, 1 egenskap
av ombud,
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Frankrikes regering, genom K. Rispal-Bellanger, sous-directeur vid utrikesmi-
nisteriets rattsavdelning, i egenskap av ombud, och P. Lalliot,

Osterrikes regering, genom W. Okresek,

Finlands regering, genom statsombudet H. Rotkirch, chef {or utrikesministeri-
ets rittsavdelning, i egenskap av ombud,

Sveriges regering, genom L. Nordling, rittschef for EU-frigor vid Utrikesde-
partementet, i egenskap av ombud,

Forenade kungarikets regering, genom J. E. Collins, Treasury Solicitor’s
Department, 1 egenskap av ombud, bitradd av K. P. E. Lasok, QC, och R. Wil-

liams, barrister,

kommissionen, genom H. van Lier,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 18 november 1997
av: Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden, foretridda av L. H. van Lennep,
BFI Holding BV, foretritt av P. Glazener och J. J. M. Essers, Nederlindernas
regering, foretradd av juridiske ridgivaren J. S. van den Oosterkamp, 1 egenskap av
ombud, Frankrikes regering, foretridd av P. Lalliot, Osterrikes regering, foretradd
av M. Fruhmann, férbundskansliet, i egenskap av ombud, Forenade kungarikets
regering, foretridd av J. E. Collins, bitridd av K. P. E. Lasok och R. Williams, och

kommissionen, foretradd av H. van Lier,

och efter att den 19 februari 1998 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Gerechtshof te Arnhem har genom beslut av den 29 oktober 1996, som inkom till
domstolens kansli den 5 november samma 4r, 1 enlighet med artikel 177 i
EG-fordraget stillt sju frigor om tolkningen av artiklarna 1 b och 6 1 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 specialutgiva, omrade 6,
volym 3, s. 139).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Gemeente Arnhem samt Gemeente
Rheden (nedan kallade kommunerna) och BFI Holding BV (nedan kallat BFI).

BFI gor 1 malet gillande att tilldelningen av ett kontrakt avseende insamling av
avfall skall omfattas av det forfarande som foreskrivs i direktivet.

Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestimmelser

I artikel 1 1 direktiv 92/50 stadgas bland annat foljande:

”I detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir anges:
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b) upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

Med organ som lyder under offentlig ritt avses varje organ som

— tillkommit for att tillgodose allmiannyttiga behov och inte ir av industriell
eller kommersiell karaktar,

— dr en juridisk person, och

— till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala myndigheter
eller av andra organ som lyder under offentlig ritt, eller vars forvaltning
granskas av sidana organ eller 1 vars forvaltnings-, styrelse- eller tillsynsor-
gan mer an hilften av ledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ritt.

Forteckningar 6ver organ, eller kategorier dirav, som lyder under offentlig ritt och
som uppfyller villkoren i andra stycket i denna punkt aterfinns i bilaga 1 till direk-
tiv 71/305/EEG. Dessa forteckningar skall vara s3 uttémmande som mgjligt och
kan revideras enligt det forfarande som faststills 1 artikel 30 b i det direktivet.”
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I artikel 6 1 direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

”Detta direktiv skall inte tillimpas pa offentliga kontrakt avseende tjinster som
tilldelas ett organ som sjilvt ir en upphandlande myndighet enligt artikel 1 b
genom en ensamritt som det dtnjuter enligt utfirdade lagar eller andra forfatt-
ningar som overensstimmer med fordraget.”

De nederlindska bestimmelserna

Direktiv 92/50 inforlivades med nederlindsk ritt genom en ramlag av den
31 mars 1993 (Stbl. 12) avseende gemenskapsregler om offentlig upphandling for
leverans av varor, utforande av bygg- och anliggningsarbeten och tillhandahillande
av tjinster, 1 forening med artikel 13 1 kungorelse av den 4 juni 1993 (Stbl. 305), 1
dess lydelse enligt kungorelse av den 30 maj 1994 (Stbl. 379).

I artikel 10.10 och 10.11 1 Wet milieubeheer (m11)olagen) stadgas en skyldighet for
kommunerna att 6vervaka att hushéllsavfall minst en ging 1 veckan insamlas vid
alla fastigheter beligna inom deras omride dir det regelbundet kan forekomma
avfall. Kommunerna skall utse en enhet som har ansvaret {6r denna insamling.
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Med stod av artikel 2 1 Gemeente Rhedens Afvalstoffenverordening (avfallsférord-
ning), 1 dess lydelse av den 21 december 1993, utgdrs insamlingsenheten av "Dienst
Openbare Werken en Woningzaken, Afdeling Wegen en Reiniging, eller den obe-
roende enhet som ersitter den”. Genom artikel 2 1 Gemeente Arnhems avfallsfor-
ordning, i dess lydelse av den 4 juli 1994, har Dienst Milieu en Openbare Werken
utsetts till insamlingsenhet. I denna artikel preciseras dessutom att ”frin och med
den 1 juli 1994 skall denna tjanst utforas av aktiebolaget ARA, en oberoende kom-
munal renhillningsenhet”.

Tvisten vid den nationella domstolen

Ar 1993 avsig kommunerna att sl samman de kommunala enheterna f6r insamling
av avfall och att anfortro dem it en ny juridisk person. Genom beslut av den 6 och
den 28 juni 1994 beslutade kommunerna Arnhem respektive Rheden att bilda
aktiebolaget ARA och att anfértro detta ett antal uppgifter som foreskrivs i lag i
friga om sophantering och, vad betriffar Gemeente Arnhem, vigunderhill inom
tatorten.

ARA bildades den 1 juli 1994. T artikel 2 i dess bolagsordning foreskrivs foljande:

”1. Bolaget har foljande syfte:

a) Vidtagande av alla dtgirder inom det ekonomiska omridet, avseende insamling
(och om mojligt atervinning), pa effektivt, verksamt och ekologiskt sitt, av
avfall sisom hushallssopor, avfall frin foretag och avskiljbara delar av detta, lik-
som att bedriva verksamhet inom omradet for renhillning av vigar, skadedjurs-
bekimpning och desinfektion.
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b) (Gemensamt) bildande av foretag, samarbete med foretag, deltagande 1 foretag,
(gemensam) ledning och tillsyn av foretag, liksom f6rvarv och finansiering av
foretag, vilkas verksamhet har nira eller avliagset samband med de dtgirder/den
verksamhet som beskrivs under punkt a.

c) Vidtagande av alla dtgirder inom det ekonomiska omridet som har samband
med de foregiende punkterna eller som frimjar dtgarder, verksamheter och
handlingar som definieras dar (under forutsittning att allmannyttiga behov pa sd
satt tillgodoses).

2. Bolaget skall bedriva denna verksamhet pa ett sitt som ar samhilleligt godtag-
bart.”

1o Enligt artikel 6 1 bolagsordningen kan aktiedgarna i ARA enbart utgéras av offent-
ligrattsliga juridiska personer eller bolag dir andelarna till minst 90 procent inne-
has av sidana juridiska personer och dessutom av bolaget sjalvt. Enligt artikel 13.2
1 bolagsordningen skall kommunerna utse fem ledamoter 1 bolagsstyrelsen, som
bestdr av lagst sju och hogst nio ledamoter.

11 I de ramavtal som kommunerna har ingitt med ARA specificeras, bland annat i
ingresserna, att kommunerna 6nskar att uppgifterna 1 friga utfors uteslutande av
ARA, varfor de har beviljat detta bolag koncessioner for detta.
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Vad betriffar ersittningen till ARA, foreskrivs 1 artikel 8 i det ramavtal som ingitts
mellan Gemeente Rheden och ARA bland annat féljande:

”8.1. Rheden skall till ARA utbetala ersittning, vilken nirmare skall bestimmas,
for yjanster som bolaget utfor.

8.2. Ersittningen for de tjanster som avses i1 foregiende punkt skall faststillas
genom att det laggs till en ytterligare punkt om finansiering till de specifikationer
och kvalitetsnormer {6r varje verksamhet som férekommer 1 delkontrakten.

8.3. Den faktiska ersittningen for de tjanster som tillhandahalls skall faststillas

a) pé grundval av de enhetspriser som avtalas i forvag for varje dtgird, resultat eller
enskild tjanst, eller

b) pa grundval av ett fast pris som avtalas i forvag for ett bestimt uppdrag, eller

c) pa grundval av fakturering av de faktiska kostnaderna.

»
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Artikel 9 1 detta ramavtal innehiller foljande bestimmelser:

”9.1. Forskott pd den ersittning som avses ovan skall utbetalas med férfallotider
som senare skall preciseras eller per grupper av atgirder, resultat eller enskilda
tjanster. Dessa forskott skall avriknas fran den slutliga betalningen.

9.2. Om ARA fakturerar och/eller utfor atgirder som innebir inkassering for
Gemeente Rhedens rikning eller uppbir andra betalningar frin tredje man 1
Gemeente Rhedens namn skall dessa inkomster 6verforas till den sistnimnda i for-
mer som har avtalats i samforstind. Vad betriffar risken for utebliven betalning av
dessa belopp skall nairmare bestimmelser utfirdas senare.”

I artikel 7 1 6verenskommelsen om utférande av tjanster f6r insamling av hushalls-
sopor som ingitts mellan Gemeente Rheden och ARA f{oreskrivs att den ersittning
som kommunen skall betala ARA for insamling och transport av sopor, liksom
berikningssittet for denna ersittning, skall anges 1 genomférandeplanen.

Samma ersittningsformer har faststillts mellan Gemeente Arnhem och ARA.

Medan ARA inledningsvis utforde all verksamhet avseende insamling av hushalls-
avfall, vigunderhill inom titorten och insamling av industriavfall, delades dessa
verksamheter senare upp mellan ARA och aktiebolaget Aracom. Medan ARA fort-
satte att skota insamlingen av hushillsavfall, anfértroddes Aracom insamlingen av

industriavfall. Dessutom hade det bildats ett holdingbolag, ARA Holding NV, vil-
ket innehade hela kapitalet 1 dessa bada bolag.
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BFI ar ett privat foretag, som bland annat sysslar med insamling och behandling av
hushills- och industriavfall.

BFI vickte den 2 november 1994 talan vid Arrondissementsrechtbank te Arnhem
och yrkade dirvid att direktiv 92/50 skulle tillimpas p3 tilldelningen av det kon-
trakt som tilldelats ARA. Kommunerna skulle siledes genomfora ett sidant upp-
handlingsforfarande som foreskrivs 1 detta direktiv. Arrondissementsrechtbank te
Arnhem bifoll genom dom av den 18 maj 1995 BFIL:s yrkande. Den nationella
domstolen ansdg att uppgiften i friga inte tilldelats ett organ genom en ensamritt
som det dtnjuter enligt utfirdade lagar eller andra forfattningar, och att siledes det
undantag som foreskrivs 1 artikel 6 1 direktiv 92/50 inte var tillimpligt.

Kommunerna 6verklagade detta beslut till Gerechtshof te Arnhem.

I mellandom av den 25 juni 1996 férkastade Gerechtshof te Arnhem den tolkning
som Arrondissementsrechtbank hade gjort, enligt vilken kontraktet inte hade tll-
delats ett organ genom en ensamritt med stod av utfirdade lagar eller andra for-
fattningar i1 den mening som avses i artikel 6 1 direktiv 92/50.

Gerechtshof te Arnhem ansdg nimligen att kommunerna, enligt Wet milieubeheer,
ar skyldiga att overvaka att hushéllssopor insamlas. For att uppfylla denna skyl-
dighet har de genom kungorelser av den 6 och den 28 juni 1994 utsett ARA som
ensamt ansvarigt for insamlingen av avfall. De har dessutom uttryckligen iandrat
sina bestimmelser om avfall, enligt vilka ARA uttryckligen har en ensamritt, efter-
som det enligt dessa bestimmelser ir forbjudet for alla andra enheter att insamla
hushillssopor utan féregdende tillstdnd frin kommunstyrelsen.
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Foljaktligen ansig Gerechtshof te Arnhem att ARA omfattades av det undantag
som foreskrivs i artikel 6 i direktiv 92/50 1 den man det anses vara ett organ som
lyder under offentlig ritt i den mening som avses i artikel 1 b 1 direktiv 92/50.

Under dessa forhillanden har den nationella domstolen beslutat att vilandeforklara
milet och att stilla domstolen fo6ljande tolkningsfrigor:

1. Skall artikel 6 i ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster i forening med artikel 1 b
forsta strecksatsen 1 samma direktiv (i vilken det faststalls att ‘med organ som lyder
under offentlig ritt avses varje organ som tillkommit for att tillgodose allminnyt-
tiga behov och inte dr av industriell eller kommersiell karaktir’) tolkas sa,

i) att det skall goras itskillnad mellan 4 ena sidan allmannyttiga behov och & andra
sidan behov av industriell eller kommersiell karaktir,

eller

i1) att det skall goras itskillnad mellan 4 ena sidan allminnyttiga behov som inte ir
av industriell eller kommersiell karaktir och 3 andra sidan allminnnyttiga behov
som ir av industriell eller kommersiell karaktir?

2. Om svaret pi den forsta frigan ir att den itskillnad som skall goras ir den
under punkt i,

a) skall di uttrycket ’allminnyttiga behov’ forstds sa, att det inte kan vara friga om
att tillgodose allminnyttiga behov di privata foretag tillgodoser sidana behov?
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och

b) om friga a besvaras jakande, skall di uttrycket ’behov av industriell eller kom-
mersiell karaktar’ forstds sa, att det ir friga om att tillgodose behov som iar av
industriell eller kommersiell karaktir vid varje tillfille d privata foretag tillgo-
doser sidana behov?

3. Om svaret pad den forsta fragan ar att den itskillnad som skall goras ar den
under punkt ii, skall di uttrycken ’allminnyttiga behov som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktir’ och ’allminnyttiga behov som ir av industriell eller
kommersiell karaktar’, forstas sa, att skillnaden mellan dessa tva uttryck ar bero-
ende av huruvida (konkurrerande) privata foretag tillgodoser sidana behov?

4. Skall kravet pa att organet tillkommit ’for att tillgodose allmidnnyttiga behov
och inte ir av industriell eller kommersiell karaktir’ tolkas s3, att det endast ir

friga om ett sidant sirskilt andamdl di@ organet uteslutande tillgodoser dessa
behov?

5. Om den fjirde frigan besvaras nekande, skall di ett organ nistan uteslutande,
huvudsakligen, i avsevird man eller i annan utstrickning tillgodose allminnyttiga
behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktar for att kunna (fortsitta
att) uppfylla kravet att organet har tillkommit for att tillgodose dessa behov?

6. Ar det av betydelse for svaret pa den forsta till och med den femte frigan att de
allminnyttiga behoven som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir, vilka
organet har att tillgodose, regleras i en lag i formell mening, 1 en annan forfattning
eller pa annat sitt?
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7. Ar det av betydelse for svaret pa den fjirde frigan att ansvaret f6r den kom-
mersiella verksamheten har tilldelats en oberoende juridisk person som ar en del av
en grupp/koncern som iven bedriver verksamhet genom vilken allminnyttiga
behov ir avsedda att tillgodoses?”

Inledningsvis skall det pipekas att den franska regeringen 1 sin skriftliga inlaga har
hivdat att de kontrakt som binder kommunerna till ARA kan anses vara konces-
sioner for en offentlig nyttighet, vilken foljaktligen inte omfattas av tillimp-
ningsomridet for direktiv 92/50. Den franska regeringen hivdar att om det skall
vara friga om en koncession av en offentlig nyttighet 1 gemenskapsrittens mening
miste avtalsparten fi ersittning antingen genom ritten att utova tjinsten eller
genom denna ritt forenad med ett pris.

Utan att det ir nédvindigt att tolka begreppet koncession av en offentlig nyttighet,
vilket inte omfattas av de frigor som har stillts av den nationella domstolen, ir det
i det avseendet tillrickligt att konstatera att det framgar av de upplysningar som
kommunerna har inkommit med som svar pa en friga frin domstolen, och bland
annat av artiklarna 8 och 9 i det ramavtal som ingitts mellan Gemeente Rheden
och ARA, liksom av artikel 7 i dverenskommelsen om utférande av tjanster for
insamling av hushillssopor som ingitts mellan samma parter, att den ersittning
som har utbetalats till ARA enbart utgor ett pris och inte en ritt att utéva tjansten.

Den franska regeringen har iven hivdat att ARA skall kvalificeras som en sam-
manslutning av flera myndigheter eller organ i den mening som avses 1 artikel 1 b 1
direktiv 92/50. En sidan sammanslutning utgdr en upphandlande myndighet 1
kraft av sjilva lagen utan att det finns behov av att préva om den ir ett organ som
lyder under offentlig ritt.

Sisom generaladvokaten har pipekat i punkterna 40 och 41 i sitt f6rslag till avgo-
rande, skall det konstateras att ett bestimt organ inte samtidigt kan tillhéra tvi av
de olika kategorier som uppriknas i artikel 1 b i direktiv 92/50 och att begreppet
sammanslutning enbart har en restfunktion, vilket f6r ovrigt bekriftas av dess pla-
cering i denna bestimmelse. Det skall f6ljaktligen kontrolleras om ett sddant bolag
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som ARA kan kvalificeras som ett organ som lyder under offentlig ritt, trots att
det bildats pa initiativ av tvi kommuner.

I detta avseende framgir det av artikel 1 b andra stycket 1 direktiv 92/50 att ett
organ som lyder under offentlig ritt ir ett organ som har tillkommit i det sirskilda
syftet att tillgodose allmannyttiga behov som inte ir av industriell eller kommer-
siell karaktir, som ir en juridisk person och som ir nara knutet till staten, regio-
nala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ritt (se
dom av den 15 januari 1998 1 mil C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.

fl., REG 1998, s. 1-73, punkt 20).

Sisom domstolen har konstaterat 1 domen 1 det ovannimnda mailet Mannesmann
Anlagenbau Austria m. fl., punkt 21, ir de tre villkoren i bestimmelsen kumula-
tiva.

Den hinskjutande domstolen anser att det andra och tredje villkoret ar uppfyllda.
Dess frigor avser siledes enbart det forsta villkoret.

Den forsta fragan

Genom sin forsta friga vill den hinskjutande domstolen ha klarhet i forhillandet
mellan uttrycket ”allmannyttiga behov” och orden ”inte ir av industriell eller
kommersiell karaktir”. Den frigar 1 synnerhet om detta sistnimnda uttryck avser
att begrinsa begreppet allminnyttiga behov till sidana som inte ir av industriell
eller kommersiell karaktir eller om det tvirtom innebir att alla allminnyttiga
behov inte ir av industriell eller kommersiell karaktar.
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I det avseendet framgir det av lydelsen av artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50
i dess olika sprikversioner att den industriella eller kommersiella karaktiren ir ett
kriterium som avser att precisera begreppet allmiannyttiga behov 1 den mening som
avses 1 denna bestimmelse.

I domen i det ovannimnda milet Mannesmann Anlagenbau Austria m. fl,,
punkt 22—24, gjorde domstolen samma tolkning av artikel 1 b andra stycket i
ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten
(EGT L 199, s. 54), en bestimmelse som i huvudsak ir identisk med artikel 1 b
andra stycket 1 direktiv 92/50.

Dessutom bestir den enda tolkning som kan garantera den andamailsenliga verkan
av artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50 1 att anse att den sistnimnda tillkommit
for att inom kategorin allminnyttiga behov skapa en underkategori av siddana
behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktar.

Om gemenskapslagstiftaren nimligen hade ansett att alla allminnyttiga behov inte
ir av industriell eller kommersiell karaktir, skulle han inte ha specificerat detta,
eftersom den andra delen av definitionen i detta perspektiv inte skulle ha nigon
mening.

Den forsta frigan skall foljaktligen besvaras pa sa satt att artikel 1 b andra stycket
i direktiv 92/50 skall tolkas s3, att lagstiftaren har gjort en itskillnad mellan dels
allminnyttiga behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir, dels all-
minnyttiga behov som ir av industriell eller kommersiell karaktir.
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Den andra fragan

Med hinsyn till svaret pi den forsta frigan finns det ingen anledning att besvara
den andra frigan.

Den tredje fragan

Genom sin tredje fraga vill den hinskjutande domstolen i huvudsak ha klarhet 1
om begreppet allminnyttiga behov som inte ar av industriell eller kommersiell
karaktir utesluter behov som iven tillgodoses av privata foretag.

Enligt BFI kan det inte vara friga om ett organ som lyder under offentlig ritt nar
privata foretag kan utdva samma verksamhet, vilken verksamhet siledes limpar sig
for fri konkurrens. I det forevarande fallet 6verliter mer 4n hilften av kommu-
nerna 1 Nederlinderna insamlingen av avfall it privata ekonomiska aktorer. Det dr
saledes friga om ett kommersiellt kontrakt, och de organ som ir verksamma pa

denna marknad utgor inte organ som lyder under offentlig ritt i den mening som
avses 1 artikel 1 b 1 direktiv 92/50.

I det avseendet ir det viktigt att forst understryka att artikel 1 b andra stycket
forsta strecksatsen 1 direktiv 92/50 enbart avser behov som organet skall tillgodose

och ingalunda hinvisar till huruvida dessa behov iven kan tillgodoses av privata
foretag eller ¢j.
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Vidare skall det erinras om att samordningen pid gemenskapsniva av forfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster avser att undanroja hinder f6r den fria rorlig-
heten for tjinster och siledes skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar
etablerade 1 en medlemsstat som 6nskar erbjuda varor eller tjanster it de upphand-
lande myndigheterna 1 en annan medlemsstat.

Foljaktligen ar syftet med direktiv 92/50 att undanroja risken for att nationella
anbudsgivare eller nationella sokande ges foretride nir upphandlande myndigheter
tilldelar kontrakt (se 1 det avseendet domen i det ovannimnda mailet Mannesmann

Anlagenbau Austria m. fl., punkt 33).

Den omstindigheten att det forekommer konkurrens ir emellertid inte tillrickligt
for att utesluta mojligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras av sta-
ten, regionala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig
ritt later sig styras av andra hinsyn in ekonomiska. Siledes kan ett sidant organ
till exempel fororsakas ekonomiska forluster av att det for en viss politik f6r inkop
frin det organ som det ir nira beroende av.

Med hinsyn till att det dr svart att forestilla sig att verksamhet inte under nagra
omstiandigheter kan utdvas av privata foretag, riskerar dessutom villkoret att det
inte skall finnas privata foretag som kan tillgodose de behov for vilka det berorda
organet har tillkommit, att berova begreppet organ som lyder under offentlig ritt,
som avses 1 artikel 1 b 1 direktiv 92/50, sitt innehall.

Det kan inte invindas att de upphandlande myndigheterna, genom att aberopa
artikel 6 1 direktiv 92/50, kan undandra sig konkurrens frin privata foretag som
anser sig kunna tillgodose samma allminnyttiga behov som det berorda organet.
Skyddet f6r konkurrenterna till de organ som lyder under offentlig ritt garanteras
nimligen redan av artikel 85 och féljande artiklar 1 EG-fordraget, ty artikel 6 i
direktiv 92/50 tillimpas endast under forutsittning att de lagar eller andra forfatt-
ningar som ligger till grund for den ensamritt som organet atnjuter ir forenliga
med fordraget.
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I domen 1 det ovannimnda malet Mannesmann Anlagenbau Austria m. fl,
punkt 24, ansig domstolen att ett statligt tryckeri tillgodosig allmannyttiga behov
som inte ar av industriell eller kommersiell karaktir utan att préva frigan om pri-
vata foretag kunde tillgodose samma behov.

Av detta framgar att artikel 1 b 1 direktiv 92/50 kan tillimpas pa ett visst organ,
dven om privata foretag tillgodoser eller skulle kunna tillgodose samma behov som
detta, och att frinvaron av konkurrens inte ar ett nodvindigt villkor fér definitio-
nen av ett organ som lyder under offentlig ritt.

Det skall emellertid understrykas att férekomsten av konkurrens inte innebir att
fragan, huruvida ett allmannyttigt behov ir av industriell eller kommersiell karak-
tir eller ej, saknar relevans.

Forekomsten av en utvecklad konkurrens, och 1 synnerhet den omstindigheten att
det berérda organet handlar 1 en konkurrenssituation pd marknaden, kan nimligen
vara ett tecken pa att det inte ir friga om ett allmannyttigt behov som inte ir av
industriell eller kommersiell karaktir.

De sistnimnda behoven tillgodoses diaremot i allminhet pd annat sitt an genom
utbud av varor eller tjanster pd marknaden, vilket framgir av upprikningen av de
organ som lyder under offentlig ritt i bilaga I till radets direktiv 71/305/EEG av
den 26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upp-
handlingskontrakt for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5), i dess
lydelse enligt direktiv 93/37, som det hanvisas till i artikel 1 b i direktiv 92/50.
Utan att vara uttdémmande ir denna férteckning avsedd att vara si fullstindig som
mojligt.
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En genomging av denna upprikning visar att det i allminhet ir friga om behov
som staten, av skil som har samband med allminintresset, viljer att sjilv tillgodose
eller som den avser att fortsitta att ha ett avgorande inflytande pa.

I det forevarande fallet kan det inte bestridas att bortskaffande och behandling av
hushéllssopor kan anses vara ett allminnyttigt behov. Eftersom den omstindighe-
ten att enskilda erbjuds tjinster fér bortskaffande helt eller delvis av privata eko-
nomiska aktorer inte har kunnat tillgodose detta behov i den grad som har ansetts
nddvindig av folkhilso- och miljoskyddsskail, ingar denna verksamhet bland dem
som staten kan besluta skall utovas av offentliga myndigheter eller vilka den avser
att fortsatta att ha ett avgorande inflytande pa.

Mot den bakgrunden skall den tredje frigan besvaras si, att begreppet allminnyt-
tiga behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir inte utesluter behov
som iven tillgodoses eller skulle kunna tillgodoses av privata foretag.

Den fjirde, femte och sjunde fragan

Genom den fjirde, femte och sjunde frigan vill den hinskjutande domstolen ha
klarhet i om villkoret att ett organ maéste ha tillkommit for att tillgodose allmin-
nyttiga behov innebir att detta organs verksamhet i stor utstrickning maiste ha till
syfte att tillgodose sidana behov.

I det avseendet skall det erinras om att domstolen, i domen i1 det ovannimnda
milet Mannesmann Anlagenbau Austria m. fl,, punkt 25, har fastslagit att det
saknar betydelse att det stir en sidan enhet fritt att, vid sidan av sin uppgift att
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tillgodose allmannyttiga behov, bedriva annan verksamhet. Det forhillandet att det
endast ar en relativt obetydlig del av den verksamhet som detta organ faktiskt
bedriver som bestir i att tillgodose aliminnyttiga behov ir inte heller relevant, di
en sidan enhet fortfarande ansvarar for de intressen som den sirskilt dr skyldig att
tillgodose.

Med hinsyn till att egenskapen att vara ett organ som lyder under offentlig ratt
inte ir beroende av vilken relativ betydelse tillgodoseendet av allminnyttiga behov
som inte dr av industriell eller kommersiell karaktar har inom det berérda organets
verksamhet, ir det av in mindre betydelse att en oberoende juridisk person, vilken
ingir 1 samma grupp eller koncern” som detta organ, utdvar affirsverksambhet.

Det skall tilliggas att den omstindigheten att det bland dem finns ett organ som
lyder under offentlig ritt inte ar tillrackligt for att alla foretag som tillhor en grupp
eller “koncern” skall anses vara upphandlande myndigheter (se i1 det avseendet
domen i det ovannimnda malet Mannesmann Anlagenbau Austria m. fl., punkt
39).

Den fjirde, femte och sjunde frigan skall foljaktligen besvaras si, att egenskapen
att vara ett organ som lyder under offentlig ritt inte ir beroende av vilken relativ
betydelse tiligodoseendet av allminnyttiga behov som inte ir av industriell eller
kommersiell karaktir har inom det berérda organets verksamhet. Det saknar dven
betydelse att en oberoende juridisk person, vilken ingdr i samma grupp eller “kon-
cern” som detta organ, utovar affirsverksambhet.

Den sjitte fragan

Genom sin sjitte friga onskar den hinskjutande domstolen slutligen att domstolen
skall uttala sig om vilka slutsatser som skall dras av den omstindigheten att de
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bestimmelser varigenom organet i friga tillkom, och dir de behov som det till-
kommit for att tillgodose anges, finns i lag eller annan férfattning eller har utfor-
mats pa annat satt.

I det avseendet skall det konstateras att medan det ir visentligt for tillimpningen
av artikel 6 1 direktiv 92/50 att ensamritten grundas pi utfirdade lagar eller andra
forfattningar, utgor detta inte en del av definitionen av organ som lyder under
offentlig ritt.

Lydelsen av artikel 1 b andra stycket i direktivet innehaller nimligen ingen hinvis-
ning till den rittsliga grunden for de berérda organens verksamhet.

Dessutom skall det erinras om att begreppet upphandlande myndigheter maiste tol-
kas funktionellt for att ge full verkan it principen om fri rorlighet (se 1 det avse-
endet dom av den 20 september 1988 1 mail 31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635,
punkt 11). Detta krav hindrar att det gors en distinktion utifran den juridiska for-
men for de bestimmelser varigenom organet tillkommit och dar de behov som det
tillkommit for att tillgodose anges.

Den sjitte frigan skall foljaktligen besvaras pa si sitt att artikel 1 b andra stycket
i direktiv 92/50 skall tolkas s3, att forekomsten eller frinvaron av allminnyttiga
behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir skall bedémas objek-
tivt. Den juridiska formen for de bestimmelser dir sidana behov uttrycks saknar i
det avseendet betydelse.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den osterrikiska, den franska och den neder-
lindska regeringen samt Europeiska gemenskapernas kommission, vilka har
inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfaran-
det i forhallande till parterna i milet vid den nationella domstolen utgér ett led 1
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta
om rittegangskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 29 oktober 1996 har stillts av
Gerechtshof te Arnhem — foljande dom:

1) Artikel 1 b andra stycket i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster skall tol-
kas sa, att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels allminnyttiga
behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir, dels allminnyt-
tiga behov som ir av industriell eller kommersiell karaktir.

2) Begreppet allminnyttiga behov som inte ir av industriell eller kommersiell
karaktir utesluter inte behov som iven tillgodoses eller skulle kunna tillgo-
doses av privata foretag.
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3) Egenskapen att vara ett organ som lyder under offentlig ritt ir inte bero-
ende av vilken relativ betydelse tillgodoseendet av allminnyttiga behov som
inte dr av industriell eller kommersiell karaktir har inom det berérda orga-
nets verksamhet. Det saknar iven betydelse att en oberoende juridisk per-
son, vilken ingar i samma grupp eller koncern som detta organ, utévar
affirsverksamhet.

4) Artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50 skall tolkas sa, att férekomsten eller
franvaron av allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller kommer-
siell karaktir skall bedomas objektivt. Den juridiska formen fé6r de bestim-
melser dir sidana behov uttrycks saknar i det avseendet betydelse.

Rodriguez Iglesias Kapteyn Puissochet
Jann Mancini Moitinho de Almeida Edward
Sevén Wathelet Schintgen Ioannou

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 10 november 1998.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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