DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH C-28/01

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 10 april 2003 *

I de férenade méilen C-20/01 och C-28/01,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av J. Schieferer, i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av W.-D. Plessing, i egenskap av
ombud, bitridd av H.-J. Priefs, Rechtsanwalt,

svarande,

* Rittegdngssprak: tyska.
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med stéd av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av R. Magrill, i
egenskap av ombud, bitradd av R. Williams, barrister,

intervenient,

angdende en talan i tvd mal som syftar till att domstolen i respektive mal skall
faststilla att

— Forbundsrepubliken Tyskland, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjinster, har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jaimford med artiklarna 15.2 och 16.1 i rddets direktiv 92/S0/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 139),
genom att inte anordna ett anbudsforfarande betriffande Bockhorns kom-
muns (Tyskland) upphandling av ett kontrakt fér omhindertagande av
avloppsvatten och inte offentliggéra resultatet av tilldelningsforfarandet i
tilligget till Europeiska gemenskapernas officiella tidning,

—  Forbundsrepubliken Tyskland, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjinster, har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 8 och 11.3 b i direktiv 92/50 genom att staden Braunschweig
(Tyskland) tilldelade ett kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall
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med tillimpning av ett férhandlat férfarande utan att dessférinnan publicera
ett meddelande om upphandling trots att villkoren i artikel 11.3 for att

direktupphandla ett kontrakt utan att genomféra ett anbudsférfarande pa
europeisk nivd inte var uppfyllda,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Wathelet samt domarna
D.A.O. Edward, A. La Pergola, P. Jann (referent) och A. Rosas,

generaladvokat: L.A. Géelhoed,
justitiesekreterare: byradirektoren M.-F. Contet,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid forhandlingen den
10 oktober 2002,

och efter att den 28 november 2002 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,
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foéljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansckan som inkom till
domstolens kansli den 16 och den 23 januari 2001, med stéd av artikel 226 EG
vickt talan i tvd mal om faststillelse av att

— Forbundsrepubliken Tyskland, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjdnster, har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jaimford med artiklarna 15.2 och 16.1 i rddets 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, omrdde 6, volym 3, s. 139),
genom att inte anordna ett anbudsforfarande betrdffande Bockhorns kom-
muns (Tyskland) upphandling av ett kontrakt for omhindertagande av
avloppsvatten och inte offentliggora resultatet av tilldelningsforfarandet i
tilligget till Europeiska gemenskapernas officiella tidning,

— Forbundsrepubliken Tyskland, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjinster, har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 8 och 11.3 b i direktiv 92/50 genom att staden Braunschweig
(Tyskland) tilldelade ett kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall
med tillimpning av ett férhandlat férfarande utan att dessférinnan publicera
ett meddelande om upphandling trots att villkoren i artikel 11.3 fér att
direktupphandla ett kontrakt utan att genomfora ett anbudsférfarande pa
europeisk niva inte var uppfyllda.
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Tillimpliga bestimmelser

I artikel 8 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

”Kontrakt som avser tjdnster som aterfinns i forteckningen i bilaga I A skall
upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning III—VI1.”

Avdelning V (artiklarna 15—22) i direktiv 92/50 innehdller gemensamma regler
for publicering. Enligt artikel 15.2 skall upphandlande myndigheter som 6nskar
tilldela ett offentligt kontrakt om tjinster genom Oppet, selektivt eller, pad de
villkor som faststills i artikel 11 i detta direktiv, férhandlat foérfarande
tillkdnnage sin avsikt genom ett meddelande.

I artikel 11.3 b i direktiv 92/50 féreskrivs foljande:

”De upphandlande myndigheterna fir tilldela kontrakt om... tjinster genom
torhandlat forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande om
upphandling i foljande fall:
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b) D4 av tekniska eller konstniirliga skil eller pd grund av skyddande av
ensamritt tjinsterna bara kan tillhandahéllas av en viss tjdnsteleverantor”.

I artikel 16.1 i direktiv 92/50 féreskrivs foljande:

“Upphandlande myndigheter som har tilldelat ett offentligt kontrakt eller
anordnat formgivningstivling skall siinda ett meddelande om resultatet till Byran
for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer.”

Bakgrunden och det administrativa forfarandet

Mal C-20/01

Bockhorns kommun i delstaten Niedersachsen ingick ett avtal om omhinderta-
gande av avloppsvatten med energidistributionsforetaget Weser-Ems AG (nedan
kallat EWE) avseende en period pa minst 30 4r riknat frin den 1 januari 1997.

I en skrivelse av den 30 april 1999 anmodade kommissionen den tyska regeringen
i en formell underrittelse att yttra sig om huruvida bestimmelserna i direktiv
92/50 skulle tillimpas i forevarande fall.

1-3635



8

10

11

DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH C-28/01

I svar av den 1 juli 1999 medgav den tyska regeringen att det kontrakt som
Bockhorns kommun ingdtt borde ha upphandlats i enlighet med gemenskaps-
bestimmelserna. Vidare angav den att inrikesministeriet i Niedersachsen skulle
utnyttja detta tillfille for att anmoda de lokala myndigheterna att kraftfullt erinra
kommuner och regioner om deras absoluta skyldighet att iaktta gemenskapens
upphandlingsregler.

Den 21 mars 2000 riktade kommissionen ett motiverat yttrande till Férbunds-
republiken Tyskland i vilket den gjorde gillande att bestimmelserna i direktiv
92/50 borde ha tillimpats och att det inte har nigon betydelse frin rittslig
synpunkt att denna medlemsstat har erkint &sidosittandet av gemenskaps-
bestimmelserna. Vidare anmodade kommissionen denna stat att omedelbart
erinra de ber6rda myndigheterna om de krav som stills och framhilla
nodvindigheten av att de i framtiden iakttar nimnda bestimmelser.

I ett meddelande av den 12 maj 2000 erkinde den tyska regeringen pa nytt den
overtradelse som lagts den till last. Den forklarade att till f6ljd av det ingripande
som gjordes efter erhdllandet av kommissionens formella underrittelse, hade
inrikesministeriet i delstaten Niedersachsen i ett dekret av den 21 juni 1999
anmodat samtliga lokala myndigheter i denna delstat att pa limpligt sitt tillse att

" de upphandlande myndigheterna till fullo iakttar de gemenskapsrittsliga

bestimmelserna om offentlig upphandling. Till f6ljd av det motiverade yttrandet
har regeringen i ndmnda delstat med eftertryck erinrat om att dessa bestimmelser
maste iakttas.

Den tyska regeringen har vidare gjort gillande att det i nationell ritt nistan inte
erbjuds ndgon mojlighet att f4 6vertriddelsen av bestimmelserna i direktiv 92/50
att upphora, eftersom det sedan den 1 januari 1997 foreligger ett slutgiltigt avtal
mellan Bockhorns kommun och EWE, vilket inte kan sigas upp utan att ett
mycket omfattande skadestind maste betalas till EWE. Kostnaden fér en sidan
uppségning skulle vara oproportionerlig i forhallande till det syfte som kommis-
sionen vill uppna.
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Mal C-28/01

Staden Braunschweig, som ocksi #r beldgen i delstaten Niedersachsen, och
Braunschweigsche Kohlebergwerke (nedan kallat BKB) ingick ett avtal enligt
vilket BKB, frin och med junifjuli 1999 och 30 ar framdt, skulle svara for
bortskaffandet av restavfall genom virmebehandling.

Braunschweig behoriga myndigheter ansig att direktiv 92/50 var tillimpligt, men
dberopade artikel 11.3 i detta direktiv for att undgd skyldigheten att publicera ett
meddelande och genomféra upphandlingen genom ett forhandlat forfarande.

Kommissionen ifrigasatte denna tolkning i en formell underrittelse av den
20 juli 1998.

Genom skrivelser av den 4 augusti, den 19 oktober och den 15 december 1998
besvarade den tyska regeringen den formella underrittelsen och gjorde gillande
att villkoren for att tillimpa artikel 11.3 b i direktiv 92/50 var uppfyllda med
hinsyn till att virmebehandling av avfall av tekniska skil endast kunde anfértros
at BKB. Forbrinningsanldggningens geografiska nirhet till staden Braunschweig
var ett visentligt kriterium for att erhdlla kontraktet eftersom man ville undvika
for langa transportstrickor.
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I skrivelse av den 16 december 1998 medgav den tyska regeringen att nimnda
stat i forevarande fall hade 3sidosatt bestimmelserna i direktiv 92/50 genom att
tillimpa ett forhandlat forfarande utan publicering av ett meddelande om
upphandling trots att skil f6r detta saknades.

Den 6 mars 2000 riktade kommissionen ett motiverat yttrande till Férbunds-
republiken Tyskland i vilket den anmodade denna stat att omedelbart erinra de
berérda myndigheterna om bestimmelserna pd omrddet och framhélla nédvin-
digheten av att de i framtiden iakttar nimnda bestimmelser.

I ett meddelande av den 17 maj 2000 erkinde den tyska regeringen den
overtriddelse som lagts den till last. Den angav vidare att regeringen i delstaten
Niedersachsen hade anmodat samtliga lokala myndigheter att iaktta bestimmel-
serna om offentlig upphandling. Sdsom i mal C-20/01 forklarades det att det inte
skulle g att undanréja foljderna av att bestimmelserna i direktiv 92/50 hade
Overtritts genom uppsigning av avtalet. For 6vrigt skulle en sddan uppsidgning
medfora att staden Braunschweig skulle bli skyldig att betala ett mycket
omfattande skadestdnd till motparten. Kostnaden for en sddan uppsigning skulle
sdledes vara oproportionerlig.

Genom beslut av domstolens ordforande av den 15 maj 2001 har mélen C-20/01
och C-28/01 forenats vad galler det skriftliga respektive det muntliga forfarandet
samt domen.

Genom beslut av domstolens ordforande den 18 maj 2001 tillits Forenade
kungariket att intervenera till stod f6r svarandens yrkanden.
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Huruvida talan kan upptas till sakprovning

Parternas grunder och argument

Den tyska regeringen har f6r det forsta gjort gillande att talan inte kan tas upp
till sakprévning, eftersom det inte ldngre foreligger ndgot férdragsbrott som
svaranden kan fi att upphéra. Gemenskapsbestimmelserna om offentlig
upphandling bestdr endast av férfarandebestimmelser. Verkningarna av ett
dsidosdttande av dessa bestimmelser upphor i samma stund som det har skett.
Efter att Forbundsrepubliken Tyskland hade erkint dsidosdttandet fanns det inte
langre ett objektivt intresse av att vicka en talan om férdragsbrott.

Den tyska regeringen anser betriffande nédvindigheten av ett sidant objektivt
intresse att ett fordragsbrottsférfarande kan jimforas med en passivitetstalan
enligt artikel 232 EG. En sddan talan kan inte tas upp till sakprévning nir
institutionen i fraga, efter det att den har anmodats att vidta Atgirder, har tagit
stdllning. Enligt domstolens rittspraxis innebir till och med ett erkiinnande av att
underldtelsen ér rittsstridig att det inte lingre finns ett objektivt intresse av att
faststilla passiviteten.

Enligt den tyska regeringen kan det objektiva intresset av att fi de ifrigavarande
fordragsbrotten faststillda i det forevarande fallet inte heller anses f6lja av att det
dr nddvindigt att faststilla den ifrdgavarande medlemsstatens ansvar. I synnerhet
dr ett ansvar gentemot enskilda uteslutet eftersom det inte framgar att enskilda
har lidit skada pé grund av de avtal som har ingétts av Bockhorns kommun och
staden Braunschweig.
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Vad giller de avtal som har ingitts av de upphandlande myndigheterna anser den
tyska regeringen, med stdd av Forenade kungarikets regering sdvitt avser denna
punkt, att gemenskapsritten ger ett skydd for férvirvade rittigheter. Principen
om pacta sunt servanda Aterfinns i ridets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar f6r provning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 395,
s. 33; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 48). Enligt artikel 2.6 i nimnda
direktiv far i nationell ritt féreskrivas att provningsorganets behérighet avseende
forfarandet for offentlig upphandling begrinsas till att bevilja ersittning till alla
enskilda som har lidit skada av &vertridelsen av de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling, och siledes foreskrivs det inte att
avtal som ingitts med giltig verkan skall sigas upp eller limnas utan avseende.

Den tyska regeringen har betriffande nationell rite forklarat att den grundas pa
principen att ett avtal som har ingtts av en upphandlande myndighet i strid med
bestimmelserna om offentlig upphandling enbart kan sigas upp pé grundval av
visentliga skil, vilka inte avser omstindigheter som har intriffat innan avtalet
ingicks. Ett sidant avtal kan for 6vrigt endast ogiltigférklaras i sirskilda mycket
begrinsade fall, vilka inte beror de avtal som ingatts i forevarande fall. I gengild
innehiller nationell ritt nddvindiga bestimmelser for att personer som lidit
skada skall kunna begira skadestind.

Kommissionen har gjort gillande att den inte 4r skyldig att visa att det finns ett
sirskilt beriittigat intresse for att kunna vicka en talan om fordragsbrott i
enlighet med artikel 226 EG. Domstolen har enbart undersokt huruvida det
foreldg ett sddant intresse i fall dir en medlemsstat hade foljt ett motiverat
yttrande frin kommissionen efter det att den frist som faststillts i yttrandet hade
16pt ut. Ett sidant intresse kan enligt kommissionen inte endast bestd i att
faststilla grunden for den berérda medlemsstatens ansvar, utan dven att
fortydliga visentliga delar av gemenskapsritten och undvika risken for att
dsidosittandet upprepas.
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I forevarande fall anser kommissionen att verkningarna av det dberopade
fordragsbrottet inte upphért i och med en felaktighet i forfarandet och att
overtrddelsen fortgar. For det forsta har de allmédnna instruktioner som limnats
till de lokala myndigheterna inte medfért att de faktiska 6vertridelserna har
upphért. For det andra kan en medlemsstat, i syfte att undgé att kommissionen
skall vdcka talan mot den, inte dberopa ett fullbordat faktum som denna
medlemsstat sjilv dr ansvarig for.

Visserligen har domstolen avvisat en talan om férdragsbrott rérande offentlig
upphandling pd grund av att det inte ldngre férelig ndgon overtridelse vid
utgdngen av den frist som faststillts i det motiverade yttrandet, men den
I6sningen berodde pé de sirskilda omstidndigheterna i det fallet. I de f6revarande
fallen didremot, kommer de avtal som ingdtts i strid med gemenskapsritten att
fortsdtta att ha verkningar under flera decennier. Den tyska regeringen har
sdledes inte fitt fordragsbrottet att upphora. Det forhdllandet att det 4r omojligt
att upphiva avtalen i friga paverkar inte frdgan huruvida talan kan tas upp till
sakprovning, eftersom det ankommer pd medlemsstaterna att vilja det ldmpli-
gaste sittet for att f& ett fordragsbrott att upphora.

Domstolens bedomning

Det skall erinras om att det framgir av fast rittspraxis att kommissionen vid
utévandet av de befogenheter som den har tilldelats enligt artikel 226 EG inte
behover visa att den har ett specifikt berittigat intresse av att fi saken provad.
Denna artikel har ndmligen inte till syfte att skydda kommissionens egna
rittigheter, Kommissionen skall i gemenskapens allminna intresse pd eget
initiativ overvaka medlemsstaternas tillimpning av EG-fordraget och av bestim-
melser som institutionerna har antagit pd grundval av férdraget samt férséka fa
eventuella fordragsbrott faststillda for att f3 dessa Overtrddelser att upphéra
(dom av den 4 april 1974 i mal 167/73, kommissionen mot Frankrike, REG 1974,
s. 359, punkt 15; svensk specialutgdva, volym 2, s. 257, av den 11 augusti 1995 i
mal C-431/92, kommissionen mot Tyskland, REG 1993, s. 1-2189, punkt 21, och
av den 5 november 2002 i mél C-476/98, kommissionen mot Tyskland,
REG 2002, s. 1-9855, punkt 38).
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Kommissionen ir saledes, med hinvisning till dess roll som fordragets viktare,
ensam behorig att avgora om det dr limpligt att inleda ett forfarande om
fordragsbrott, och pd grund av vilken handling eller vilken underlatenhet av
medlemsstaten i frdga detta i sd fall skall ske. Den kan silunda begira att
domstolen skall faststilla att fordragsbrott har skett genom att det resultat som
direktivet syftar till inte har uppnitts i ett visst bestimt fall (dom av den
11 augusti 1995 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Tyskland, punkt 22,
och av den 5 november 2002 i mal C-471/98, kommissionen mot Belgien,
REG 2002, s. 1-9681, punkt 39).

Den tyska regeringen har emellertid hdvdat att férdragsbrotten i férevarande fall
har bestétt i ett dsidosdttande av férfarandebestimmelser varvid verkningarna av
dsidosdttandet upphérde fore utgdngen av den frist som faststillts i det
motiverade yttrandet, och att dessa fordragsbrott hade erkints som sidana av
Forbundsrepubliken Tyskland fore detta datum.

Det ir riktigt att forekomsten av ett fordragsbrott skall bedémas mot bakgrund
av den situation som rddde i medlemsstaten vid utgingen av den tidsfrist som har
angetts i dét motiverade yttrandet (dom av den 27 november 1990 i mal
C-200/88, kommissionen mot Grekland, REG 1990, s. 1-4299, punkt 13, av den
31 mars 1992 i mal C-362/90, kommissionen mot Italien, REG 1992, s. I-2353,
punkt 10, och av den 7 mars 2002 i mal C-29/01, kommissionen mot Spanien,
REG 2002, s. I-2503, punkt 11).

Det ar visserligen riktigt att domstolen har ansett att en talan om fordragsbrott
som rorde offentlig upphandling inte kunde tas upp till sakprévning, men det
berodde pé att det omtvistade meddelandet om upphandling inte lingre hade
nagon verkan vid utgdngen av den frist som faststillts i det motiverade yttrandet
(domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Italien, punkterna 11—13).
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I gengild har domstolen inte godtagit en invdndning om att talan inte kunde tas
upp till sakprévning som grundades pé att den dberopade 6vertrddelsen péstods
ha upphért i en situation dir upphandlingsférfarandena helt hade genomférts vid
utgdngen av den frist som faststillts i det motiverade yttrandet, med hénsyn till
att forpliktelserna enligt avtalen inte helt hade uppfyllts fére ndmnda datum (dom
av den 28 oktober 1999 i mal C-328/96, kommissionen mot Osterrike,
REG 1999, s. 17479, punkterna 43—45).

Aven om det ir riktigt att direktiv 92/50 huvudsakligen inneh3ller forfarande-
bestimmelser, har direktivet inte desto mindre antagits f6r att undanréja hinder
for den fria rorligheten for tjinster och det avser siledes att skydda de
ekonomiska aktorers intressen vilka ir etablerade i en medlemsstat och som
énskar erbjuda tjdnster it de upphandlande myndigheterna i en annan medlems-
stat (se sarskilt dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Construction,
REG 2001, s. I-7725, punkt 32).

Domstolen anser siledes att inskrinkningen av den fria rorligheten for tjdnster
som sker genom ett dsidosittande av bestimmelserna i direktiv 92/50 kvarstir
under hela 16ptiden for de avtal som har ingdtts i strid med dessa bestimmelser.

I forevarande fall kommer de avtal som pdstids ha ingdtts i strid med
bestimmelserna i direktiv 92/50 fortsitta att ha verkningar under flera decennier.
Det kan siledes inte godtas att de pastddda férdragsbrotten skulle ha upphort
fore utgingen av den frist som faststillts i de motiverade yttrandena.

Det riktiga i denna slutsats paverkas inte av att medlemsstaterna enligt artikel 2.6
i direktiv 89/665 har en méjlighet att begrinsa prévningsorganets behorighet
sedan ett upphandlingsavtal slutits till att l:imna ersittning till den som lidit skada
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av overtrddelsen av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling.

Aven om det ir riktigt att nimnda bestimmelse tilliter medlemsstaterna att
uppritthalla giltigheten av de avtal som ingdtts i strid med direktiven om offentlig
upphandling och siledes skyddar motpartens berittigade férvintningar, fir den
emellertid inte innebéra att den upphandlande myndighetens beteende gentemot
tredje man skall anses vara forenligt med gemenskapsritten sedan sddana avtal
har ingétts, vilket skulle ge bestimmelserna i férdraget om upprittandet av den
inre marknaden minskad rickvidd.

Varken det forhillandet att den tyska regeringen under det administrativa
forfarandet erkinde de fordragsbrott som kommissionen hade kritiserat den for,
eller den omstédndigheten, som ndmnda regering har anfért, att en skadestinds-
talan dr mojlig enligt nationell ritt dven om domstolen inte skulle faststilla nigot
fordragsbrott, pdverkar frigan huruvida den forevarande talan kan tas upp till
sakprévning.

Domstolen har redan fastslagit att det dligger domstolen att faststilla om det
pastddda fordragsbrottet foreligger, dven om den berérda staten inte lingre
bestrider foérdragsbrottet och erkinner ritten till skadestind for enskilda som
eventuellt har lidit skada (dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89, kommis-
sionen mot Danmark, REG 1993, s. I-3353, punkt 30; svensk specialutgiva,
volym 14, s. 229).

Eftersom faststillelsen av en medlemsstats fordragsbrott inte har nigot samband
med frdgan om detta har villat skada (dom av den 18 december 1997 i
mél C-263/96, kommissionen mot Belgien, REG 1997, s. I-7453, punkt 30) kan
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Férbundsrepubliken Tyskland inte med framgéng &beropa den omstindigheten
att nigon tredje man inte har lidit skada pa grund av de avtal som ingatts av
Bockhorns kommun och staden Braunschweig,.

Eftersom de pastiddda fordragsbrotten har fortgatt efter det datum som faststillts
i de motiverade yttrandena och eftersom dessa fordragsbrott har erkints av
Forbundsrepubliken Tyskland, kan denna stat inte heller med framgéng &beropa
en jamforelse med en passivitetstalan enligt artikel 232 EG eller de omstindig-
heter som enligt domstolen medfér att passivitet inte lingre foreligger.

Av ovanstiende framgér att kommissionens talan kan tas upp till sakprévning.

Prévning i sak

Parternas grunder och argument

Kommissionen har i mal C-20/01 gjort géllande att direktiv 92/50 var tillimpligt
pd upphandlingen i friga och den borde ha varit féremal for ett anbudsférfarande
enligt artikel 8 jimférd med artikel 15.2 i nimnda direktiv. Resultatet av
tilldelningsforfarandet borde ha offentliggjorts i enlighet med artikel 16 i detta
direktiv.
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DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH C-28/01

I mal C-28/01 har kommissionen hivdat att kontraktet i friga omfattas av
tillimpningsomrédet for direktiv 92/50. Enligt kommissionen var villkoren for att
genomféra ett férhandlat foérfarande utan féregdende publicering av ett
meddelande om upphandling i enlighet med artikel 11.3 b i detta direktiv inte
uppfyllda. Varken det utvalda foretagets beligenhet i nirheten av den plats dir
tjansten skulle utforas, eller det férhallandet att det bridskade med tilldelningen
av kontraktet kan motivera en tillimpning av denna bestimmelse i férevarande

fall.

Principen att milj6forstoring foretrddesvis bor hejdas vid killan, som anges i
artikel 130r.2 i EG-fordraget (nu artikel 174 EG i dindrad lydelse) méste lisas mot
bakgrund av hela denna bestimmelse, enligt vilken miljéskyddskraven méste
integreras i utformningen och genomforandet av gemenskapens vriga politik. I
nimnda bestimmelse foéreskrivs inte att gemenskapens miljépolitik skall ges
toretride framfor 6vrig gemenskapspolitik for det fall det uppstir en motsittning
mellan dem. Dessutom far ekologiska kriterier inte anvindas p3 ett diskrimine-
rande sitt i ett upphandlingsférfarande.

Den upphandlande myndigheten har enligt kommissionen motiverat valet av det
ifrdgavarande upphandlingsforfarandet med argumentet att bortskaffandet skulle
siakerstillas. Enligt kommissionen motsiger ett sidant argument de argument
som anférts om att forfarandet valdes pd grund av miljoskyddshinsyn och att
anldggningen for bortskaffande av avfall skulle vara geografiskt nirbeligen.

Den tyska regeringen som bara alternativt har anfért argument i sakfrigan, har
gjort gillande att den talan som vickts av kommissionen under alla omstindig-
heter inte ir vilgrundad, eftersom de pastidda 4sidosittandena av direktiv 92/50
forlorade sina verkningar i samma stund som de skedde och att de inte fortgick
vid utgdngen av den frist som faststillts i det motiverade yttrandet.
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I mal C-28/01 har den tyska regeringen tillagt att kriteriet om att anldggningen
for bortskaffande av avfall skulle vara geografiskt nirbeldgen, vilket valdes pa ett
fullstindigt rdttsenligt sitt, endast kunde uppfyllas av BKB. Detta kriterium &r
inte diskriminerande i sig eftersom det inte ir uteslutet att foretag verksamma i
andra medlemsstater kan uppfylla detta krav.

En upphandlande myndighet fir i allménhet beakta miljoskyddskriterier i sina
overviganden i samband med en offentlig upphandling nir den faststiller vilket
slags tjanst som skall upphandlas. Den tyska regeringen anser, dven av detta skal,
att det inte kan krivas en uppsigning av avtalet mellan staden Braunschweig och
BKB med hinsyn till att detta foretag vid en ny upphandling pd nytt skulle
tilldelas detta kontrakt.

Domstolens bedémmning

M4l C-20/01

Vad giller mal C-20/01 ir det ostridigt att villkoren for att tillimpa direktiv
92/50 var uppfyllda. I enlighet med vad generaladvokaten har anfért i punkt 65 i
sitt forslag till avgbrande, utgdér omhindertagande av avloppsvatten en tjénst
enligt artikel 8 samt bilaga I A, kategori 16, till detta direktiv. Uppférandet av
vissa anlidggningar var endast underordnat det frimsta foreméalet for det
upphandlingskontrakt som ingitts mellan Bockhorns kommun och EWE.
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DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH C-28/01

Kontraktsbeloppet dr betydligt hogre dn det hogsta belopp som faststillts i
artikel 7 i nimnda direktiv.

Enligt artiklarna 8 och 15.2 i direktiv 92/50 borde upphandlingen féljaktligen ha
genomforts i enlighet med bestimmelserna i detta direktiv. Det dr klarlagt att
Bockhorns kommun underlit att tillimpa dessa bestimmelser, vilket den tyska
regeringen for 6vrigt inte har bestritt.

De argument som Forbundsrepubliken Tyskland har dberopat till sitt forsvar i
sak utgors visentligen av de argument som 4beropats for att ifrdgasitta att talan
kunde tas upp till sakprovning. Dessa argument kan av de skil som angivits i
punkterna 29—43 i forevarande dom inte godtas.

Hirav f6ljer att kommissionens talan i mal C-20/01 skall bifallas.

Mail C-28/01

I mal C-28/01 4r det uppenbart att direktiv 92/50 var tillampligt och det har for
ovrigt tillimpats av staden Braunschweig. Denna stad har emellertid med st6d av
artikel 11.3 b i nimnda direktiv tillimpat ett forhandlat forfarande utan
foregdende publicering av ett meddelande om upphandling.
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Samtidigt som den tyska regeringen under det administrativa forfarandet medgav
att villkoren for att tillimpa denna bestimmelse inte var uppfyllda, har den gjort
gillande att BKB faktiskt var det enda foretag som kunde tilldelas kontraktet och
att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhéllande.

I detta hinseende skall det framhallas att artikel 11.3 i direktiv 92/50, enligt
vilken undantag ir tilldtna frin de regler som avser att sikerstilla de rittigheter
som faststills i fordraget inom omradet for offentlig upphandling av tjinster,
skall tolkas restriktivt och att det dr den som avser att dberopa de sirskilda
omstindigheter som gor undantaget befogat som skall visa att dessa verkligen
foreligger (se, savitt avser offentliga bygg- och anldggningsarbeten, dom av den
28 mars 1996 i mal C-318/94, kommissionen mot Tyskland, REG 1996,
s. I-1949, punkt 13).

Artikel 11.3 b i direktiv 92/50 kan endast tillimpas om det faststills att det av
tekniska eller konstnirliga skil eller pd grund av skyddande av ensamritt endast
finns ett foretag som faktiskt kan utféra den tjanst som den berdérda upphand-
lingen avser. Eftersom det i férevarande fall inte har anférts ndgra konstnirliga
skl eller skil som ror skyddande av ensamritt, skall det endast undersékas om
de skil som den tyska regeringen har anfort kan utgéra tekniska skil i den
mening som avses i nimnda bestimmelse.

Det ir riktigt att en upphandlande myndighet kan beakta miljoskyddskriterier i
olika skeden av ett upphandlingsférfarande (se, vad giller anvindandet av sidana
kriterier sdsom beddmningskriterier vid upphandlingen av en busslinje i stads-
trafik, dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland,
REG 2002, 5. 1-7213, punkt 57).
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DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH C-28/01

Det ir sdledes inte uteslutet att ett tekniskt skil rérande miljoskydd fir beaktas
for att bedobma om upphandlingskontraktet i friga kan tilldelas en viss
tjinsteleverantor.

Det forfarande som anvinds pd grund av att det foreligger ett sidant tekniskt skil
skall emellertid vara forenligt med de grundliggande principerna i gemenskaps-
rdtten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen sdsom den framgir av fordragets
bestimmelser om etableringsritt och frihet att tillhandahdlla tjinster (se, analogt,
domen i det ovannimnda mélet Concordia Bus Finland, punkt 63).

Risken for att icke-diskrimineringsprincipen dsidositts dr sirskilt hog nir en
upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i
konkurrens.

I det forevarande fallet kan det for det forsta konstateras att valet att
varmebehandla avfall inte kan anses utgora ett tekniskt skil som skulle kunna
motivera pdstdendet att upphandlingskontraktet endast kunde tilldelas en viss
tjansteleverantor, eftersom det helt saknas bevis i detta hinseende.

For det andra stods den omstindigheten att det enligt den tyska regeringen ir en
nédvindig foljd av staden Braunschweig beslut att virmebehandla restavfall att
bortskaffandet méste ske pd en nirbeligen plats, inte av nigot bevis och kan
sdledes inte anses utgora ett tekniskt skil. Den tyska regeringen har hirvid inte
visat att en lingre transportstricka for avfallet nodvindigtvis skulle utgéra en
fara for miljon och folkhalsan.
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For det tredje kan det férhallandet att en tjinsteleverantor dr verksam i nirheten
av en kommun inte ensamt utgora ett tekniskt skil i den mening som avses i
artikel 11.3 b i direktiv 92/50.

Hirav féljer att Férbundsrepubliken Tyskland inte har visat att det i férevarande
fall var motiverat att tillimpa artikel 11.3 i direktiv 92/50. Foljaktligen skall dven
kommissionens talan i mal C-28/01 bifallas.

Mot bakgrund av det ovan anférda konstaterar domstolen féljande:

— Forbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjdnster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jamford med artiklarna 15.2 och 16.1 i direktiv 92/50, genom att Bockhorns
kommun inte anordnade ett anbudsforfarande betrdffande upphandling av
ett kontrakt for omhindertagande av kommunens avloppsvatten och inte
offentliggjorde resultatet av tilldelningsférfarandet i tilligget till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning.

— Férbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjdnster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 8 och 11.3 b i direktiv 92/50 genom att staden Braunschweig
tilldelade ett kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall med till-
limpning av ett férhandlat forfarande utan att dessforinnan publicera ett
meddelande om upphandling trots att villkoren i artikel 11.3 i direktiv 92/50
for att direktupphandla ett kontrakt utan att genomféra ett anbudsfor-
farande pa gemenskapsniva inte var uppfylida.
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DOM AV DEN 10.4.2003 — FORENADE MALEN C-20/01 OCH G-28/01

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Forbundsrepubliken Tyskland skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.
Eftersom nimnda medlemsstat har tappat malet, skall den férpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna. Enligt artikel 69.4 i rittegdngsreglerna skall Forenade
kungariket bdra sin egen rittegdngskostnad.

P34 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjanster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jamford med artiklarna 15.2 och 16.1 i radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster, genom att Bockhorns kommun (Tyskland) inte anordnade ett
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KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

anbudsforfarande betriffande upphandling av ett kontrake f6r omhinderta-
gande av kommunens avloppsvatten och inte offentliggjorde resultatet av
tilldelningsforfarandet i tillagget till Europeiska gemenskapernas officiella
tidning.

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

Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta rittegdngskostnaderna.

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland skall badra sin egen
rdttegangskostnad.

Wathelet Edward La Pergola

Jann Rosas

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 10 april 2003.

R. Grass M. Wathelet

Justitiesekreterare Ordférande pd femte avdelningen
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