DOM AF 10.4,2003 — FORENEDE SAGER C-20/01 OG C-28/01

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
10. april 2003 *

I de forenede sager C-20/01 og C-28/01,

Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved J. Schieferer, som befuld-
megtiget, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Forbundsrepublikken Tyskland ved W.-D. Plessing, som befuldmegtiget, bistdet
af Rechtsanwalt H.-J. Priefs,

sagsogt,

* Processprog: tysk.
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KOMMISSIONEN MOD TYSKLAND

stottet af:

Det Forenede Kongerige Storbritannien og Nordirland ved R. Magrill, som
befuldmegtiget, bistdet af barrister R. Williams,

intervenient,

angdende to pastande om, at det fastslds, henholdsvis at:

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8, sammenholdt med artikel 15, stk. 2, og artikel 16, artikel 1, i
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
mdderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1),
idet den i forbindelse med tildelingen af en offentlig tjenesteydelsesaftale om
bortledning af spildevand i Bockhorn kommune (Tyskland) ikke gennemforte
et offentligt udbud af denne aftale og ikke lod resultatet af tildelings-
proceduren offentliggore i Supplement til De Europwiske Fellesskabers
Tidende, og at

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8 og artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 ved indgaelsen af en
offentlig tjenesteydelsesaftale, idet byen Braunschweig (Tyskland) indgik en
aftale om bortskaffelse af dagrenovation ved udbud efter forhandling uden
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forudgdende offentliggarelse af en udbudsbekendtgerelse, selv om betingel-
serne i artikel 11, stk. 3, for tildeling af aftaler underhdnden uden afholdelse
af et udbud inden for Fzllesskabet ikke var opfyldt,

har

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, W. Wathelet, og dommerne D.A.O. Edward,
A. La Pergola, P. Jann (refererende dommer), og A. Rosas,

generaladvokat: L.A. Geelhoed
justitssekreteer: fuldmegtig M.-F. Contet,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at parterne har afgivet mundtlige indleeg i retsmedet den 10. oktober 2002,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse den 28. november
2002,
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afsagt folgende

Dom

Ved steevninger indleveret til Domstolens Justitskontor henholdsvis den 16. januar
og den 23. januar 2001 har Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber i
medfer af artikel 226 EF anlagt to sager med pastand om, at det fastslas, at:

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8, sammenholdt med artikel 15, stk. 2, og artikel 16, artikel 1, i
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1),
idet den i forbindelse med tildelingen af en offentlig tjenesteydelsesaftale om
bortledning af spildevand i Bockhorn kommune (Tyskland) ikke gennemfarte
et offentligt udbud af denne aftale og ikke lod resultatet af tildelings-
proceduren offentliggare i Supplement til De Europeiske Fallesskabers
Tidende, og at

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8 og artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 ved indgaelsen af en
offentlig tjenesteydelsesaftale, idet byen Braunschweig (Tyskland) indgik en
aftale om bortskaffelse af dagrenovation ved udbud efter forhandling uden
forudgdende offentliggarelse af en udbudsbekendtgerelse, selv om betingel-
serne i artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/50/EQF for tildeling af aftaler
underhdnden uden afholdelse af et udbud inden for Fellesskabet ikke var
opfyldt.
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De relevante retsregler

Artikel 8 i direktiv 92/50 bestemmer:

»Aftaler, hvis genstand er de i bilag I A opferte tjenesteydelser, indgds i
overensstemmelse med bestemmelserne i afsnit IIT til VI«

Afsnit V (artikel 15-22) i direktiv 92/50 indeholder felles regler for offentlig-
garelse. I henhold til det nzvnte direktivs artikel 15, stk. 2, skal ordregivende
myndigheder, som gnsker at indgd en offentlig tjenesteydelsesaftale ved offentligt
eller begrznset udbud eller, pa de betingelser, der er anfert i direktivets artikel 11,
ved udbud efter forhandling, tilkendegive deres hensigt herom ved en bekendt-
gorelse.

Artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 bestemmer:

»De ordregivende myndigheder kan indgd offentlige tjenesteydelsesaftaler ved
udbud efter forhandling uden forudgiende offentliggearelse af en udbudsbekendt-
gorelse i folgende tilfzlde:

[...]
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b) ndr der er tale om tjenesteydelser, hvis udferelse af tekniske eller kunstneriske
grunde eller af drsager, der vedrerer beskyttelsen af enerettigheder, kun kan
overdrages til en bestemt tjenesteyder.«

Artikel 16, stk. 1, i direktiv 92/50 har felgende ordlyd:

»Ordregivende myndigheder, der har indgdet en offentlig tjenesteydelsesaftale
eller afholdt en projektkonkurrence, sender Kontoret for De Europeziske
Fellesskabers Officielle Publikationer en meddelelse om resultatet deraf.«

De faktiske omstendigheder og den administrative procedure

Sag C-20/01

Bockhorn kommune i delstaten Niedersachsen har indgdet en aftale om
bortledning af spildevand — for en periode pd mindst 30 ar fra den 1. januar
1997 — med energiforsyningsvirksomheden Weser-Ems AG (herefter »EWE«).

Kommissionen fremsendte den 30. april 1999 en &bningsskrivelse til den tyske
regering, hvori den opfordrede regeringen til at fremsztte sine bemeerkninger til
sporgsmilet, om bestemmelserne i direktiv 92/50 fandt anvendelse i det
foreliggende tilfeelde.
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Isit svar af 1. juli 1999 erkendte den tyske regering, at den aftale, der var indgaet
af Bockhorn kommune, skulle have varet indgdet i overensstemmelse med
fzellesskabsbestemmelserne. Den anferte desuden, at indenrigsministeriet i
delstaten Niedersachsen havde benyttet sig af den givne lejlighed til at opfordre
de lokale myndigheder til at indskzerpe over for kommunerne, at de fellesskabs-
retlige bestemmelser om tildeling af offentlige kontrakter skulle overholdes ngje.

Den 21. marts 2000 fremsatte Kommissionen en begrundet udtalelse over for
Forbundsrepublikken Tyskland, hvori den gjorde geldende, at bestemmelserne i
direktiv 92/50 skulle have varet anvendt, og at det ikke kunne tilleegges nogen
betydning i retlig henseende, at medlemsstaten havde erkendt tilsideszttelsen af
de fllesskabsretlige bestemmelser. Kommissionen opfordrede desuden Tyskland
til straks at indskerpe de krav, der stilles pd omradet, over for de berorte
myndigheder, og til at tilskynde dem til for fremtiden at overholde de nzvnte
bestemmelser.

I en meddelelse af 12. maj 2000 erkendte den tyske regering pd ny den
tilsideszttelse, den var blevet foreholdt. Regeringen forklarede, at indenrigs-
ministeriet i delstaten Niedersachsen efter sin indgriben som opfelgning pa
Kommissionens dbningsskrivelse ved dekret af 21. juni 1999 havde opfordret alle
delstatens lokale myndigheder til pd hensigtsmessig vis at pdse, at de ordregi-
vende myndigheder neje overholder de fezllesskabsretlige bestemmelser om
tildeling af offentlige kontrakter. Som reaktion p&d den begrundede udtalelse
havde delstatens regering indskaerpet, at de navnte bestemmelser skulle
overholdes.

Den tyske regering har i gvrigt gjort gaeldende, at tysk ret praktisk talt ikke giver
mulighed for at bringe tilsideszttelsen af direktiv 92/50 til opher, eftersom der
siden den 1. januar 1997 har foreligget en endelig aftale mellem Bockhorn
kommune og EWE, som ikke kan hzves, uden at der skal betales en meget stor
erstatning til EWE. Ombkostningerne ved en sddan ophaevelse stir ikke i et
rimeligt forhold til det formal, som forfalges af Kommissionen.
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Sag C-28/01

Byen Braunschweig, som ligeledes er beliggende i delstaten Niedersachsen, og
Braunschweigsche Kohlebergwerke (herefter »BKB«) har indgiet en aftale,
hvorefter BKB fra juni/juli 1999 og for en periode pd 30 &r skal varetage
bortskaffelsen af dagrenovation med henblik pa en termisk behandling.

Byen Braunschweigs kompetente myndigheder var af den opfattelse, at direktiv
92/50 fandt anvendelse, men at de under henvisning til direktivets artikel 11,
stk. 3, var fritaget for pligten til at offentliggere en bekendtgerelse og kunne
tildele aftalen i henhold til et udbud efter forhandling.

I sin dbningsskrivelse af 20. juli 1998 anfegtede Kommissionen denne fortolk-
ning.

Den tyske regering besvarede dbningsskrivelsen ved sine skrivelser af 4. august,
19. oktober og 15. december 1998. Den gjorde gzldende, at betingelserne for
anvendelse af artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 var opfyldt, idet en
termisk behandling af affald af tekniske grunde kun kunne overdrages til BKB.
Den omstendighed, at afstanden mellem forbrendingsfaciliteterne og Braun-
schweig by var kort, havde udgjort et vaesentligt tildelingskriterium med henblik
pd at undgd lengere transportafstande.
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Ved skrivelse af 16. december 1998 erkendte den tyske regering, at byen
Braunschweig i det foreliggende tilflde havde overtridt direktiv 92/50 ved
uberettiget at have foretaget et udbud efter forhandling uden offentliggerelse af
en udbudsbekendtgorelse.

Den 6. marts 2000 fremsatte Kommissionen over for Forbundsrepublikken
Tyskland en begrundet udtalelse, hvori den navnlig opfordrede medlemsstaten til
uden ophold at indskaerpe de krav, der stilles pd udbudsomradet, over for de
bergrte myndigheder, og til at tilskynde dem til for fremtiden at overholde de
gzldende bestemmelser.

I en meddelelse af 17. maj 2000 erkendte den tyske regering den tilsideszttelse,
den var blevet foreholdt. Den anferte ligeledes, at regeringen for delstaten
Niedersachsen havde opfordret alle lokale myndigheder til at overholde
bestemmelserne om tildeling af offentlige kontrakter. Som i sag C-20/01 har
den tyske regering preciseret, at falgerne af tilsideszettelsen af direktiv 92/50 ikke
kan afhjzlpes gennem en ophzvelse af aftalen. Den har i gvrigt anfert, at en
sddan ophzvelse vil forpligte byen Braunschweig til at betale sin medkontrahent
en meget stor erstatning. Omkostningerne ved en sddan opheavelse vil derfor vare
uforholdsmeessige.

Ved kendelse afsagt af Domstolens praesident den 15. maj 2001 er sag C-20/01 og
sag C-28/01 blevet forenet med henblik pd den skriftlige forhandling, den
mundtlige forhandling og domsafsigelsen.

Domstolens praesident har ved kendelse af 18. maj 2001 givet Det Forenede
Kongerige tilladelse til at intervenere i sagen til statte for Forbundsrepublikken
Tysklands pastande.
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Formaliteten

Parternes anbringender og argumenter

Den tyske regering har principalt gjort geldende, at sagerne ikke kan antages til
realitetsbehandling, eftersom der ikke leengere foreligger noget traktatbrud, som
den sagsegte medlemsstat skal bringe til opher. Fellesskabsbestemmelserne om
tildeling af offentlige kontrakter udgeres nemlig udelukkende af procedureregler.
Alle retsvirkninger af, at disse regler tilsideszttes, udtemmes i samme gjeblik,
som tilsideszttelsen er begdet. Efter at Forbundsrepublikken Tyskland har
erkendt tilsideszttelsen, er der ikke lzengere en objektiv interesse i at anlegge et
traktatbrudssegsmal.

Hvad angér nedvendigheden af; at der foreligger en sidan objektiv interesse, har
den tyske regering anfert, at traktatbrudsproceduren kan sammenlignes med
passivitetssggsmalet efter artikel 232 EF. Et sidant segsmal kan ikke antages til
realitetsbehandling, nir den pagzldende institution, efter at veere blevet opfor-
dret til at handle, har taget stilling. Ifelge Domstolens praksis vil selv en
anerkendelse af, at der foreligger en ulovlig undladelse, medfere, at den objektive
interesse i, at passiviteten fastslds, bortfalder.

Den objektive interesse i, at de omhandlede traktatbrud fastslis, kan ifelge den
tyske regering heller ikke folge af, at det i den foreliggende sag er nedvendigt at
etablere et ansvarsgrundlag for den pigeldende medlemsstat. Et erstatnings-
ansvar over for borgerne er navnlig udelukket, fordi det ikke fremgar, at disse har
lidt et tab som folge af de aftaler, som er indgdet af Bockhorn kommune og af
byen Braunschweig.
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For s vidt angir de aftaler, som er indgéet af de ordregivende myndigheder, har
den tyske regering, som pd dette punkt stettes af Det Forenede Kongeriges
regering, anfort, at feellesskabsretten giver disse aftaler den beskyttelse, der falger
af de velerhvervede rettigheder. Princippet om pacta sunt servanda er sikret ved
Rédets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anlaegskontrakter
(EFT L 395, s. 33). Ved at give mulighed for, at befgjelserne for den instans, som
forer kontrol med fremgangsmdaderne for tildeling af offentlige kontrakter, kan
begraenses til ydelse af skadeserstatning til enhver, som har lidt skade p4 grund af
en overtreedelse af faellesskabsbestemmelserne om offentlige kontrakter, afstir
direktivets artikel 2, stk. 6, netop fra at kraeve, at aftaler, som er gyldigt indgdede,
hzeves eller ikke overholdes.

For s vidt angér national ret har den tyske regering forklaret, at der heri gelder
et princip om, at en aftale, som er indgdet af en ordregivende myndighed under
tilsidesaettelse af bestemmelserne om tildeling af offentlige kontrakter, kun kan
heeves, hvis der er en tungtvejende grund hertil, hvilket ikke omfatter
omsteendigheder, der ligger forud for aftalens indgdelse. Der kan i gvrigt kun
tales om ugyldighed for en sddan aftale i sarlige, neje afgrensede tilfelde, som
ikke omfatter de aftaler, som er indgdet i den foreliggende sag. Derimod
indeholder national ret de bestemmelser, som er fornedne for, at de skadelidte
personer kan krzve erstatning.

Kommissionen har gjort geldende, at det ikke er en betingelse for at anlegge et
traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 226 EF, at den paviser, at den har en
seerlig sogsmalsinteresse. Domstolen har kun undersggt, om der foreld en sddan
interesse i tilfzelde, hvor en medlemsstat havde efterkommet Kommissionens
begrundede udtalelse efter udlebet af den deri fastsatte frist. En sddan interesse
kan imidlertid ifelge Kommissionen ikke blot bestd i at skabe grundlag for, at den
bergrte medlemsstat kan ifalde erstatningsansvar, men ogsd i at klarlaegge
vaesentlige punkter i fellesskabsretten og forebygge gentagelsestilfzlde.
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I den foreliggende sag finder Kommissionen ikke, at retsvirkningerne af det
traktatbrud, den har foreholdt Forbundsrepublikken Tyskland, begreenser sig til
en procedurefejl, men at traktatbruddet fortsat bestdr. For det forste har den
generelle vejledning, som de lokale administrative organer har féet, ikke kunnet
bringe de konkrete overtrzdelser til opher. For det andet kan en medlemsstat
ikke, for at undga en retsforfolgning, der er indledt af Kommissionen, paberdbe
sig en fuldbyrdet kendsgerning, som medlemsstaten selv.er ansvarlig for.

Kommissionen har desuden anfert, at selv om det er korrekt, at Domstolen har
afvist et traktatbrudssegsmal pd omrddet for offentlige kontrakter med den
begrundelse, at overtredelsen ikke lzengere bestod pa tidspunktet for udlgbet af
den frist, som var fastsat i den begrundede udtalelse, fulgte denne lgsning af de
seerlige omstendigheder, som foreld i denne sag. I nerverende sager vil de
aftaler, som er indgdet under tilsidesattelse af fellesskabsretten, derimod fortsat
have retsvirkninger i drtier. Den tyske regering har sdledes ikke bragt traktat-
bruddet til opher. Den omstendighed, at det ikke er muligt at annullere de
omhandlede aftaler, har ingen betydning for spergsmélet, om sagerne kan antages
til realitetsbehandling, eftersom det tilkommer medlemsstaterne at velge den
mdde, der mest passende rdder bod pa traktatbruddet.

Domstolens bemeerkninger

Det bemerkes, at det folger af fast retspraksis, at det ikke p&hviler Kommis-
sionen, som led i dens udevelse af sine befgjelser i henhold til artikel 226 EF, at
pavise, at den har en serlig sogsmadlsinteresse. Den neevnte bestemmelse har
nemlig ikke til formdl at beskytte Kommissionens egne rettigheder. Det er
Kommissionens opgave i Fzllesskabets almindelige interesse af egen drift at pase,
at medlemsstaterne anvender traktaten og de pd grundlag af denne af
institutionerne udstedte retsakter, og at drage omsorg for, at det bliver fastsliet,
at eventuelle tilsideszttelser af heraf udspringende forpligtelser foreligger, med
henblik p& at bringe sddanne tilsidesettelser til opher (dom af 4.4.1974, sag
167/73, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 359, preemis 15, af 11.8.1995, sag
C-431/92, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 2189, premis 21, og af
5.11.2002, sag C-476/98, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 9855,
preemis 38).
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P4 grundlag af sine befgjelser og sin forpligtelse til at overvige, at traktaten
overholdes, er Kommissionen herefter enekompetent til at afgere, hvorvidt det
md anses for formdlstjenligt at indlede en traktatbrudsprocedure, og til at
fastleegge, pd grundlag af hvilken handlemdde eller undladelse fra den pagel-
dende medlemsstats side denne procedure ber iverksettes. Kommissionen kan
derfor ved Domstolen nedlegge pastand om, at det fastslds, at der er sket et
traktatbrud i form af, at det med det pigzldende direktiv tilsigtede resultat i et
konkret tilfelde ikke er blevet ndet (dommen af 11.8.1995 i sagen Kommissionen
mod Tyskland, preemis 22, og dom af 5.11.2002, sag C-471/98, Kommissionen
mod Belgien, Sml. I, s. 9681, preemis 39).

Den tyske regering har imidlertid gjort geeldende, at traktatbruddene i det
foreliggende tilfeelde bestod i overtraedelser af procedureregler, hvis retsvirk-
ninger var udtemt inden udlebet af de frister, som var fastsat i de begrundede
udtalelser, og at disse traktatbrud var blevet anerkendt som sddanne af
Forbundsrepublikken Tyskland for de naevnte fristers udleb.

Det er korrekt, at spergsmélet om, hvorvidt der foreligger et traktatbrud, skal
vurderes pd baggrund af forholdene i medlemsstaten, som de var ved udlebet af
fristen i den begrundede udtalelse (dom af 27.11.1990, sag C-200/88, Kommis-
sionen mod Grzekenland, Sml. I, s. 4299, praeemis 13, af 31.3.1992, sag C-362/90,
Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 2353, premis 10, og af 7.3.2002, sag
C-29/01, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 2503, preemis 11).

Selv om det er korrekt, at Domstolen pd omrddet for tildeling af offentlige
kontrakter har fundet, at et traktatbrudssegsmal matte afvises fra realitets-
behandling, var dette begrundet i, at alle retsvirkninger af den pégeldende
udbudsbekendtgerelse var udtemt ved udlgbet af fristen i den begrundede
udtalelse (dommen i sagen Kommissionen mod Italien, praemis 11-13).

I-3642



34

35

36

37

38

KOMMISSIONEN MOD TYSKLAND

Domstolen har derimod forkastet en formalitetsindsigelse, der byggede pa en
péstand om, at den hzvdede overtrzedelse var ophert, i et tilfelde hvor de
pégzldende udbudsprocedurer var fuldt ud afviklet pd datoen for udlebet af den i
den begrundede udtalelse fastsatte frist, men aftalerne ikke var blevet gennemfert
fuldt ud inden denne dato (dom af 28.10.1999, sag C-328/96, Kommissionen
mod Dstrig, Sml. I, s. 7479, preemis 43-45).

I gvrigt bemeerkes, at selv om det er korrekt, at direktiv 92/50 i det vaesentlige
indeholder procedureregler, stir det ikke desto mindre fast, at direktivet bley
vedtaget med det formal at fjerne hindringerne for den frie udveksling af
tjenesteydelser og folgelig tilsigter at beskytte interesserne for de erhvervsdri-
vende, der er etableret i en medlemsstat, og som ensker at tilbyde tjenesteydelser
til de ordregivende myndigheder i en anden medlemsstat (jf. bl.a. dom af
18.10.2001, sag C-19/00, SIAC Construction, Sml. I, s. 7725, przmis 32).

Det indgreb i den frie udveksling af tjenesteydelser, som er foretaget gennem
tilsideszettelsen af bestemmelserne i direktiv 92/50, mé siledes anses for at besta i
hele den periode, hvor de aftaler, der er indgdet i strid med direktivet, udferes.

I den foreliggende sag vil de aftaler, som hevdes at vere indgdet i strid med
bestemmelserne i direktiv 92/50, fortsat have retsvirkninger i artier. Det kan
derfor ikke hzevdes, at de pastdede traktatbrud er bragt til opher inden udlebet af
de frister, som var fastsat i de begrundede udtalelser.

Det endrer ikke pad rigtigheden af denne konklusion, at medlemsstaterne i
henhold til artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665 kan bestemme, at den ansvarlige
instans’ befgjelser efter indgdelsen af den kontrakt, som falger efter tildelingen,
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skal vaere begraenset til ydelse af skadeserstatning til enhver, som har lidt skade pa
grund af en overtraedelse af fzllesskabsbestemmelserne om offentlige kontrakter.

Selv om det er korrekt, at denne bestemmelse giver medlemsstaterne befajelse til
at opretholde retsvirkningerne af aftaler, som er indgdet i strid med udbuds-
direktiverne, og siledes beskytter medkontrahenternes berettigede forventning,
kan den ikke uden at indskranke rzekkevidden af traktatbestemmelserne om
oprettelse af det indre marked have til folge, at den ordregivende myndigheds
handlemide over for tredjemaend ma anses for at vere i overensstemmelse med
feellesskabsretten efter indgdelsen af sddanne aftaler.

I ovrigt bemzrkes, at hverken den omsteendighed, at den tyske regering under den
administrative procedure har erkendt, at de traktatbrud, Kommissionen har
foreholdt den, faktisk foreligger, eller den omstendighed, som er gjort geeldende
af den nzvnte regering, hvorefter det efter national ret er muligt at anlegge en
erstatningssag, selv om Domstolen ikke har fastsldet traktatbruddene, kan have
betydning for spergsméilet, om naerverende sager skal antages til realitets-

behandling.

Domstolen har siledes allerede udtalt, at det skal fastslis af Domstolen, om det
pastdede traktatbrud foreligger, selv om den pigzldende medlemsstat ikke
lzengere bestrider traktatbruddet og anerkender, at der kan kreeves erstatning for
det tab, som dette eventuelt har péfert borgerne (dom af 22.6.1993, sag
C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Sml. I, s. 3353, preemis 30).

Da konstateringen af en medlemsstats traktatbrud ikke er forbundet med
konstateringen af en skade, der folger heraf (dom af 18.12.1997, sag C-263/96,
Kommissionen mod Belgien, Sml. I, s. 7453, premis 30), kan Forbundsrepu-
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blikken Tyskland ikke pdberdbe sig, at ingen tredjemand har lidt et tab i
forbindelse med de aftaler, som er indgdet af Bockhorn kommune og af byen
Braunschweig,.

Idet de pastdede traktatbrud bestod efter den frist, som var fastsat i de
begrundede udtalelser — og selv om Forbundsrepublikken Tyskland har
erkendt, at der foreld sidanne traktatbrud — kan medlemsstaten heller ikke
stotte sin opfattelse pd en sammenligning med passivitetssggsmalet efter
artikel 232 EF eller de omstendigheder, under hvilke Domstolen anser
passiviteten for at vaere bragt til opher.

P4 baggrund af det ovenfor anferte kan de af Kommissionen anlagte sager
antages til realitetsbehandling.

Realiteten

Parternes anbringender og argumenter

Kommissionen har i sag C-20/01 gjort geldende, at direktiv 92/50 fandt
anvendelse p4 den omhandlede aftale, som skulle have varet gjort til genstand for
et udbud i overensstemmelse med bestemmelserne i direktivets artikel 8,
sammenholdt med artikel 15, stk. 2. Resultatet af tildelingsproceduren skulle
have varet offentliggjort i overensstemmelse med direktivets artikel 16.
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I sag C-28/01 har Kommissionen gjort geldende, at den pagzldende aftale
ligeledes omfattes af anvendelsesomridet for direktiv 92/50. Ifelge Kommis-
sionen var betingelserne for at anvende proceduren udbud efter forhandling uden
forudgdende offentliggarelse af en udbudsbekendtgerelse i henhold til direktivets
artikel 11, stk. 3, litra b), ikke opfyldt. Hverken beliggenheden af den
virksomhed, der blev valgt pd grund af den korte afstand til det sted, hvor
tjenesteydelsen skal udferes, eller den omstendighed, at aftalens tildeling var
uopsattelig, kan begrunde anvendelsen af denne bestemmelse i det foreliggende

tilfeelde.

Det i EF-traktatens artikel 130 R, stk. 2 (efter zndring nu artikel 174 EF),
fastsatte princip om indgreb over for miljeskader fortrinsvis ved kilden skal ses i
lyset af denne bestemmelses kontekst, hvorefter kravene med hensyn til
miljgbeskyttelse skal integreres i udformningen og gennemforelsen af Felles-
skabets politikker p4d andre omrider. Bestemmelsen giver ikke Fellesskabets
politik pd miljsomradet forrang frem for Fellesskabets politikker pd de evrige
omrader, sifremt der er en konflikt herimellem. Kommissionen har desuden
anfort, at kriterier, der vedrerer miljemeassige hensyn, ikke kan anvendes med
henblik p& at foretage forskelsbehandling inden for rammerne af en udbuds-
procedure.

Kommissionen har i gvrigt gjort geldende, at den ordregivende myndighed har
begrundet valget af fremgangsmaden for tildeling af den omhandlede kontrakt
med et argument, der vedrerer garantien for bortskaffelsen. Ifelge Kommissionen
modsiger dette argument argumentet om, at fremgangsmaden blev valgt ud fra
miljemassige hensyn og hensynet til affaldsbortskaffelsesanleggets beliggenhed i
regionen.

Den tyske regering, som alene har fremsat sine realitetsanbringender som
subsidizere argumenter, har gjort geldende, at der under alle omstendigheder
ikke kan gives Kommissionen medhold i de af institutionen nedlagte pastande,
idet alle retsvirkninger af de pastdede overtraedelser af direktiv 92/50 blev udtemt
pa det tidspunkt, hvor overtredelserne blev begdet, og ikke bestod pé datoen for
udlebet af fristen i de begrundede udtalelser.
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I sag C-28/01 har den tyske regering tilfgjet, at kriteriet om affaldsbortskaffelses-
anleggets beliggenhed i regionen, som blev valgt pa helt lovlig vis, alene kunne
opfyldes af BKB. Dette kriterium er ikke automatisk udtryk for en forskels-
behandling, i det omfang det ikke er udelukket, at virksomheder, der er etableret i
andre medlemsstater, kan opfylde denne betingelse.

En ordregivende myndighed har i almindelighed ret til at tage miljekriterier i
betragtning i sine overvejelser vedrerende tildelingen af en offentlig kontrakt, nr
myndigheden skal fastleegge, hvilken tjenesteydelse den vil udbyde. Den tyske
regering mener ikke, at der kan stilles krav om, at den aftale, som er indgdet
mellem Braunschweig kommune og BKB, skal haves, eftersom aftalen under en
ny tildelingsprocedure pé ny ville blive tildelt dette selskab.

Domstolens bemearkninger

Sag C-20/01

For sd vidt angdr sag C-20/01 kan det leegges til grund, at betingelserne for
anvendelsen af direktiv 92/50 var opfyldt. Som generaladvokaten har fremhzevet i
punkt 635 i sit forslag til afgarelse, er spildevandsrensning en tjenesteydelse som
omhandlet i direktivets artikel 8 og dets bilag IA, kategori 16. Opferelsen af
bestemte anleg har alene accessorisk karakter i forhold til den primeere genstand
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for den aftale, Bockhorn kommune har indgdet med EWE. Verdien af denne
aftale overstiger betydeligt den teerskelverdi, som er fastsat i direktivets artikel 7.

Felgelig skulle aftalen i henhold til artikel 8 og artikel 15, stk. 2, i direktiv 92/50
have veret tildelt i overensstemmelse med direktivets bestemmelser. Det ma
leegges til grund, og er i pvrigt ikke bestridt af den tyske regering, at Bockhorn
kommune ikke har fulgt denne fremgangsmade.

Forbundsrepublikken Tyskland har til sit forsvar i det vaesentlige henvist til de
argumenter, som er fremsat til stotte for, at sagen ikke skulle fremmes til
realitetsbehandling. Disse argumenter bar af de i prazmis 29-43 nzevnte grunde
forkastes. '

Det folger heraf, at Kommissionens péstande i sag C-20/01 skal tages til folge.

Sag C-28/01

I sag C-28/01 er det 3benbart, at direktiv 92/50 fandt anvendelse, og det er da
ogsd blevet anvendt af Braunschweig kommune. Imidlertid har kommunen med
henvisning til direktivets artikel 11, stk. 3, litra b), anvendt proceduren udbud
efter forhandling uden forudgiende offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse.
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Den tyske regering har, selv om den under den administrative procedure har
erkendt, at betingelserne for anvendelse af denne bestemmelse ikke var opfyldt,
gjort geldende, at BKB faktisk var den eneste virksomhed, som aftalen kunne
tildeles, og at et nyt udbud ikke kunne sndre dette resultat.

I den forbindelse bemeerkes indledningsvis, at bestemmelserne i artikel 11, stk. 3,
i direktiv 92/50, som indeholder undtagelser til de regler, som skal sikre, at de
traktatfeestede rettigheder i sektoren for offentlige tjenesteydelsesaftaler bliver
virksomme, mi fortolkes indskreenkende, og at bevisbyrden for, at de serlige
omstzndigheder, som berettiger undtagelsen, faktisk foreligger, pahviler den, der
vil paberdbe sig dem (jf., for s vidt angar offentlige bygge- og anlagskontrakter,
dom af 28.3.1996, sag C-318/94, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 1949,
preemis 13).

For s& vidt angdr artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 kan denne
bestemmelse kun finde anvendelse, hvis det er pavist, at der af tekniske eller
kunstneriske grunde eller af drsager, der vedrerer beskyttelsen af enerettigheder,
kun findes en virksomhed, som faktisk er i stand til at udfere den pagzldende
kontrakt. Da det i det foreliggende tilfzlde ikke er gjort geeldende, at der
foreligger en kunstnerisk grund eller en 4rsag, der vedrerer beskyttelsen af
enerettigheder, skal det alene underseges, om de grunde, der er paberibt af den
tyske regering, kan udgere tekniske grunde som omhandlet i denne bestemmelse.

Det er korrekt, at en ordregivende myndighed kan tage hensyn til kriterier
vedrerende bevarelse af miljoet pd de forskellige stadier af en procedure for
tildeling af offentlige kontrakter (jf. for sa vidt angdr anvendelsen af sddanne
kriterier som kriterier for tildeling af en aftale vedrerende drift af en linje i
bybusnettet, dom af 17.9.2002, sag C-513/99, Concordia Bus Finland, Sml. I,
s. 7213, preemis 57).
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Det er herefter ikke udelukket, at en teknisk grund, som vedrerer miljebeskyt-
telse, vil kunne tages i betragtning ved vurderingen af, om den omhandlede aftale
kun kan overdrages en bestemt tjenesteyder.

Den fremgangsmdde, som anvendes som folge af, at der foreligger en sddan
teknisk grund, skal imidlertid overholde de grundleggende principper i felles-
skabsretten, herunder navnlig princippet om forbud mod forskelsbehandling, som
det folger af traktatens bestemmelser om etableringsretten og den frie udveksling
af tjenesteydelser (jf. analogt hertil Concordia Bus Finland-dommen, praemis 63).

Risikoen for en tilsideszttelse af princippet om forbud mod forskelsbehandling er
seerlig hej, nar en ordregivende myndighed beslutter ikke at udbyde en bestemt
aftale i konkurrence.

I den foreliggende sag bemarkes, for det forste, at da der ikke foreligger nogen
form for bevis herfor, kan valget af en termisk affaldsbehandling ikke anses for at
veere en teknisk grund, som kan begrunde pdstanden om, at aftalen kun kunne
tildeles en bestemt tjenesteyder.

For det andet bemerkes, at den omstendighed, at det ifelge den tyske regering er
en nedvendig folge af den beslutning, byen Braunschweig har truffet om at lade
restaffald undergive en termisk behandling, at bortskaffelsen foregar i neerheden,
ikke stottes af nogen form for bevis og derfor heller ikke kan anses for at udgere
en sddan teknisk grund. Nzermere bestemt bemzerkes, at den tyske regering ikke
har godtgjort, at transporten af affaldet over en lzengere afstand nedvendigvis er
til fare for miljeet eller for den offentlige sundhed.
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For det tredje bemzrkes, at den omstendighed, at en bestemt tjenesteyder er
beliggende i nzrheden af det kommunale omrade, heller ikke i sig selv kan udgere
en teknisk grund som omhandlet i artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50.

Det folger heraf, at Forbundsrepublikken Tyskland ikke har bevist, at henvis-
ningen til artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/50 var begrundet i den foreliggende sag.
Folgelig skal der ogsd gives Kommissionen medhold i dens pdstande i sag
C-28/01.

P4 baggrund af det ovenfor anfarte skal det fastslés, at

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8, sammenholdt med artikel 15, stk. 2, og artikel 16, artikel 1, i
direktiv 92/50, idet Bockhorn kommune ikke gennemferte et offentligt
udbud i forbindelse med tildelingen af en aftale om bortledning af sit
spildevand og ikke lod resultatet af tildelingsproceduren offentliggere i
Supplement til De Europeiske Fellesskabers Tidende

— Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8 og artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 ved indgaelsen af en
offentlig tjenesteydelsesaftale, idet byen Braunschweig indgik en aftale om
bortskaffelse af sin dagrenovation ved udbud efter forhandling uden
forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse, uanset at betin-
gelserne i artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/50 for tildeling af aftaler
underhinden uden afholdelse af et udbud pi fellesskabsplan ikke var
opfyldt.
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Sagens omkostninger

T henhold til procesreglementets artikel 69, stk. 2, palegges det den tabende part
at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommis-
sionen har nedlagt pdstand om, at Forbundsrepublikken Tyskland tilpligtes at
betale sagens omkostninger, og Forbundsrepublikken Tyskland har tabt sagen,
ber det pilegges den at betale sagens omkostninger. I henhold til proces-
reglementets artikel 69, stk. 4, bzrer Det Forenede Kongerige sine egne
omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

1) Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8, sammenholdt med artikel 15, stk. 2, og artikel 16, artikel 1, i
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, idet Bockhorn
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kommune (Tyskland) ikke gennemforte et offentligt udbud i forbindelse med
tildelingen af en aftale om bortledning af sit spildevand og ikke lod resultatet
af tildelingsproceduren offentliggere i Supplement til De Europwiske
Feellesskabers Tidende.

Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 8 og artikel 11, stk. 3, litra b), i direktiv 92/50 ved indgdelsen af en
offentlig tjenesteydelsesaftale, idet byen Braunschweig (Tyskland) indgik en
aftale om bortskaffelse af dagrenovation ved udbud efter forhandling uden
forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, uanset at betin-
gelserne i artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/50 for tildeling af aftaler
underhdnden uden afholdelse af et udbud pa fellesskabsplan ikke var

opfyldt.

Forbundsrepublikken Tyskland betaler sagens omkostninger.

Det Forenede Kongerige Storbritannien og Nordirland berer sine egne
omkostninger.

Wathelet Edward La Pergola

Jann Rosas

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 10. april 2003.

R. Grass M. Wathelet

Justitssekreteer Formand for Femte Afdeling
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