ENICHEM BASE M.FL./ COMUNE DI CINISELLO BALSAMO

FORSILAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. G. JACOBS
fremsat den 16. marts 1989 *

Haje Domstol.

1. Ved afgerelse nr. 25 af 16. februar 1987
udstedte borgmesteren i Cinisello Balsamo
(Lombardiet) bl.a. felgende bestemmelse:

»Det er med virkning fra den 1. september
1987 og indtil ikrafuredelsen og gennemfo-
relsen af tilsvarende bestemmelser pi regio-
nalt eller statsligt plan forbudt at udbyde
bareposer, mindre poser og andre poser,
der ikke kan nedbrydes biologisk, til bort-
transport af indkebte varer, samt i evrigt at
selge eller overhovedet udbrede plasticposer
undtagen poser til transport af affalde.

Denne afgerelse blev anfegtet ved tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia
af sagsegerne, der alle tilsyneladende be-
skefuger sig eller har interesser i forbindelse
med produktion af plasticposer. Anfegtelsen
af afgorelsen stottes navnlig pa, at afgerel-
sen er i strid med tre rAdsdirektiver om af-
fald, nemlig Ridets direktiv 75/442 af 15.
juli 1975 om affald (EFT L 194, s. 39), Ra-
dets direktiv 76/403 af 6. april 1976 om
bortskaffelse af polychlordiphenyler og po-
lychlortriphenyler (EFT L 108, s. 41) og
Radets direkuv 78/319 af 20. marts 1978

* Originalsprog: engelsk.

om giftigt og farligt affald (EFT L 84,
s. 43). Tribunale har udsat gennemfarelsen
af afgerelsen den 8. juli 1987 og har ved
kendelse af 30. november 1987, indgiet til
Domstolens Justitskontor den 21. december
1987, anmodet Domstolen om en preajudi-
ciel afgerelse.

2. Med det forste spergsmal onskes der en
afgorelse af, om de nzevnte direktiver »... for
borgerne i EQF [skaber] en subjektiv i fel-
lesskabsretten hjemlet ret, der kan paberabes
ved medlemsstaternes domstole ogsd i sager
mellem medlemsstaterne og borgerne (en
rettighed som medlemsstaterne derfor ikke
kan begrense) til salg eller anvendelse af de
i de naevnte direktiver omhandlede produk-
ter, ndr direktiverne principielt foreskriver
seerlige regler for bortskaffelse af disse pro-
dukter, men ikke berarer sporgsmilet, om
det skal vaere forbudt at slge eller anvende
de omhandlede produkter.

3. Med tribunales andet og tredje sporgsmal
onskes der forst og fremmest en afgerelse
af, om en undladelse af som pabudt i flles-
skabsretten betids at underrette Kommissio-
nen om bestemmelser pA det i sagen om-
handlede omride skaber rettigheder for
borgerne, mens det med det fjerde sporgs-
mal sperges, om fzllesskabsretten hjemler et
ansvar for forvaltningen, sifremt denne
overtreder rettigheder i henhold til felles-
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skabsretten ogsd i tilfelde, hvor et erstat-
ningsansvar for forvaltningen ikke er hjem-
let 1 national ret.

Det forste sporgsmsl

4. Forst skal jeg papege, at kun det forste af
de tre af sagsogerne i hovedsagen paberdbte
direktiver, nemlig direktivet om affald, kan
have relevans i den foreliggende sag. Sagse-
gerne har i deres skriftlige indleg til Dom-
stolen selv erkendt, at det andet og det
tredje af de nzvnte direktiver ikke er rele-
vante, idet de i sagen omhandlede plasticpo-
ser ikke indeholder polychlordiphenyler og
polychlortriphenyler og heller ikke er giftigt
eller farligt affald.

5. Direktivet om affald er meget vidtraek-
kende. Af forste betragtning til direktivet
fremgir, at formalet var en tilnzrmelse af
medlemsstaternes lovgivninger om bortskaf-
felse af affald, idet forskelle mellem allerede
bestdende nationale bestemmelser kan skabe
ulige konkurrencevilkir og dermed direkte
indvirke pa det fzlles markeds funktion.
Desuden har direktivet ifelge anden betragt-
ning til formal at gennemfere et af Felles-
skabets mal vedrerende miljebeskyttelse og
forbedring af livskvaliteten. I de folgende
betragtninger nevnes som et af direktivets
formal beskyttelse af menneskets sundhed
og miljpet mod de skadelige virkninger ved
indsamling, transport, behandling, oplagring
og deponering af affald samt bevarelse af de
naturlige ressourcer ved fremme af genind-
vinding fra affald og anvendelse af genind-
vundne materialer. Affald er ifolge direkti-
vet generelt, jfr. artikel 1, litra a), »ethvert
stof eller enhver genstand, som indehaveren
skiller sig af med 1 henhold til gzldende na-
tionale bestemmelser«. Artikel 2, stk. 1, har
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felgende ordlyd: »Med forbehold af dette
direktiv kan medlemsstaterne fastseette ser-
lige regler for specielle kategorier af affald«.
Ved artikel 2, stk. 2, holdes en rxkke af-
faldstyper uden for direktivets anvendelses-
omride, herunder affaldstyper, som der er
givet specielle regler om i fellesskabsretten.

Artikel 3 har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne treffer hensigtsmaes-
sige foranstaltninger til fremme af forebyg-
gelse, recirkulation og forarbejdning af af-
fald, udvinding af rivarer og eventuelt
energi heraf samt fremme af alle andre me-
toder, der muligger genanvendelse af affald.

2. De underretter i rette tid Kommissionen
om alle udkast til regler vedrarende sidanne
foranstaltninger og iszr om alle udkast til
regler vedrerende:

a) anvendelse af produkter, der kan give
anledning til tekniske vanskeligheder
med bortskaffelsen eller medfere meget
store bortskaffelsesomkostninger;

b) fremme af:

— en nedsettelse af mengden af visse
former for affald,
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— behandling af affald med henblik pa
recirkulation og genanvendelse,

— genindvinding af rivarer og/eller
fremstilling af energi pa grundlag af
visse former for affald,

c) anvendelse af visse naturlige ressourcer,
herunder energiressourcer, hvor disse
kan erstattes af genindvundne materia-
ler.«

6. Sagsegerne i hovedsagen har farst og
fremmest gjort geldende, at direktivet ikke
forbyder hverken salg eller anvendelse af de
omhandlede produkter, men kun indeholder
bestemmelser med henblik p4 indbyrdes til-
nzermelse af de nationale regler om bort-
skaffelsen heraf, og derfor m4 antages at
forpligte medlemsstaterne til at tillade salg
og anvendelse af disse produkter. Sifremt
de i hovedsagen omhandlede plasticposer er
affald i direktivets forstand, kan sagsegernes
argumentation efter min mening ikke tilleg-
ges storre betydning. Det er klart, at der ef-
ter direktivet ikke bestir noget forbud mod,
at medlemsstaterne treffer foranstaltninger
med henblik pd at begrense salg eller an-
vendelse af produkter, der skaber en risiko
for affaldsdannelser. Tvartimod har direkti-
vet som fremhzvet af Kommissionen navn-
lig til formal at »fremme forebyggelse af af-
fald«, og medlemsstaterne er ifelge direkti-
vets artikel 3, stk. 1, forpligtet til at treeffe
hensigtsmessige foranstaltninger til fremme
af forebyggelse af affald og til i medfer af
artikel 3, stk. 2, i rette tid at underrette
Kommissionen om alle udkast til regler ved-
rorende sidanne foranstaltninger. Det er
indlysende, at privatpersoner ikke ifelge di-
rekeivet har en ret til at szlge eller anvende
de af direktivet omfattede produkter.

7. Med dette resultat har jeg ikke taget stil-
ling til, om Traktatens generelle bestemmel-
ser og navnlig Traktatens artikel 30 er over-
holdt. Sagsegerne har forsagt at stotte deres
argumentation pA artikel 30, men den natio-
nale ret har ikke stillet noget spargsmal ved-
rerende den traktatbestemmelse, og de for-
skellige aspekter i forbindelse med et sporgs-
mal vedrerende denne artikel er ikke blevet
omtalt i de gvrige indleg, Domstolen har
faet forelagt. Nar henses hertil kan Domsto-
len efter min opfattelse ikke anmodes om at
tage stlling i s& henseende; men skulle der
blive spargsmal herom, vil det vere nedven-
digt at se pi de fakiuske omstendigheder i
sagen for at afgere, om den omtvistede for-
anstaltning vil kunne udgere en restriktion
for handelen mellem medlemsstaterne og, i
bekrzftende fald, om den kan vere begrun-
det ifelge Traktatens artikel 36 eller ifolge
principper som de i sag 120/78, Rewe
(»Cassis de Dijon«) fastlagte (Sml. 1979,
s. 649). Navnlig ma det ihvertfald afgores,
om foranstaltningen eventuelt vil kunne
medfere en restriktion for samhandelen
mellem medlemsstaterne, der stir i et mis-
forhold til de med foranstaltningen tilsig-
tede mal, jfr. vedrerende dette spargsmal fra
nyere praksis Domstolens dom af 20. sep-
tember 1988 i sag 302/86, Kommissionen/
Danmark. Navnlig pd baggrund af denne
dom vil foranstaltningen muligvis, selv om
den ellers vil kunne udgere en med artikel
30 stridende restriktion, kunne vere be-
grundet i hensynet tl miljebeskyttelsen.
Sagsegerne har i retsmedet gjort geldende,
at det 1 denne sag forholder sig anderledes
end i sagen Kommissionen mod Danmark;
miljebeskyttelseshensynet er nemlig her
mere uklart, og den omtvistede foranstalt-
ning, der reelt indeholder et absolut forbud
mod forhandling, er efter sagsegernes op-
fattelse under alle omstendigheder et mid-
del, der stAr i misforhold til det tilsigtede
mil. Om dette spergsmal kan man efter min
mening ikke udtale sig definitivt, nar der
ikke foreligger en supplerende sagsfremstil-
ling og en mere udferlig argumentation
herom.
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Det andet og tredje spergsmal

8. Sagsegerne har bestridt, at den omtvis-
tede foranstaltning er anvendelig under hen-
visning til, at der ifelge artikel 3, stk. 2, i
direktivet bestr en forpligtelse til i rette tid
at underrette Kommissionen om ethvert ud-
kast til regler, og at Kommissionen i den fo-
religgende sag ikke har modtaget nogen un-
derretning. De har paberdbt sig en analogi
af direktiv 83/189/EQF om en informa-
tionsprocedure med hensyn til tekniske stan-
darder og forskrifter (EFT 1983 L 109,
s. 8) og har herudover henvist til Traktatens
artikel 93, stk. 3.

9. Det andet sporgsmil har falgende ord-
lyd:

»a) Kan det af de ovenfor nevnte direktiver
eller af fxllesskabsretten som sadan ud-
ledes, at Kommissionen principielt i god
tid skal underrettes om ethvert udkast
til bestemmelser eller almengyldige re-
gler (om anvendelse, salg eller brug af
de omhandlede produkter), der kan
give anledning til tekniske vanskelighe-
der med bortskaffelsen eller medfere
meget store bortskaffelsesomkostninger?

b) Xan en forpligtelse, som den under a)
angivne pélegges staten og kommu-
nerne, og disse dermed lades uden be-
fojelser med hensyn til reguleringen af
anvendelse, salg eller brug af andre pro-
dukter, der ikke findes i den ved direk-
tiv 76/403/EQF fastlagte udtemmende
fortegnelse over skadelige stoffer, uden
forudgiende fellesskabskontrol med, at
der ikke herved skabes ulige konkurren-
cevilkir?«
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10. Ferst bemerkes, at forpligtelsen til at
give Kommissionen underretning i rette tid
om ethvert udkast til regler kun fastszttes i
det farste direktiv, dvs. direktivet om affald.
Kommissionen har gjort geldende, at arti-
kel 3 i direktivet om affald ogsa gzlder ud-
kast til regler om affald, der er omfattet af
de ovrige direktiver, selv om der heri intet
angives herom. Dette er tvivlsomt, idet som
tidligere nevnt i direktivets artikel 2, stk. 2,
holdes affald, der er undergivet serlige fel-
lesskabsregler, uden for direktivets anven-
delsesomrade. Det er ufornedent at tage
stilling til dette problem i nzrverende sag,
hvor de to andre direktiver jo under alle
omstendigheder er uden betydning. Det
Forenede Kongerige har vedrerende spergs-
milet, om direktivet om affald finder anven-
delse, anfert, at plasticposer, der leveres til
borttransport af varer, ikke er affald. Portu-
gals og Det Forenede Kongeriges regeringer
har desuden gjort gzldende, at forhandling
af plasticposer ikke henherer under direkti-
vets anvendelsesomrdde, og at ethvert for-
slag om forbud mod forhandling af plastic-
poser derfor ogsa mi ligge uden for direkti-
vets anvendelsesomride. Efter den italienske
regerings og Kommissionens opfattelse be-
stir der muligvis en forpligtelse til at give
Kommissionen underretning 1 henhold til
direktivets artikel 3, stk. 2, men for si vidt
som der er tale om en besvarelse af det fore-
lagte spergsmals anden del, medferer en til-
sideszttelse af denne forpligtelse ikke, at
den pigzldende foranstaltning bliver rets-
stridig.

11. Naturligvis er plasticposer ikke affald pa
det tidspunkt de udleveres til kunderne, men
hovedvegten mi efter min mening ikke
desto mindre legges pa, at de normalt smi-
des vk efter at vere blevet brugt til hjem-
transport af indholdet. Jeg mener derfor, at
en foranstaltning som den, der er omtvistet i
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naerverende sag, med rette kan anses for en
foranstalining til fremme af forebyggelse af
affald, jfr. direktivets artikel 3, stk. 1, og
som sidan en foranstalining, som, nir den
foreligger i udkast, skal meddeles til Kom-
missionen, jfr. artikel 3, stk. 2. Den omsten-
dighed, at foranstaltningen gzlder alle be-
holdere, der ikke kan nedbrydes biologisk,
viser tilstrekkeligt klart, at dens formal er at
fremme forebyggelse af affald.

12. At foranstaltningen er truffet af en
kommunal myndighed zndrer efter min me-
ning intet herved. Den italienske regering
har i retssmedet anfert, at direktivets artikel
3, kun gelder foranstaltninger af en vis
sterre betydning, ikke foranstaltninger, der
traeffes af en meget lille kommune; det ville
vaere anderledes, hvis der er er tale om for-
anstaltning truffet af f. eks. Milano, Rom el-
ler Neapel kommune. Denne argumentation
mé forkastes, idet for det forste lignende
foranstaltninger vil kunne wzffes af et stort
antal kommuner og fi de samme retsvirk-
ninger som en generel foranstaltning, og det
er efter hvad sagsegerne har anfert netop
det, der er tale om i nerverende sag; for
det andet fordi man ikke kan sondre mellem
de forskellige kommunale foranstaltninger
pi grundlag af omrade- eller befolkningslri-
terier, der ikke er fastlagt i lovgivningen, og
for det tredje — og dette er for mig det vig-
tigste — fordi fellesskabsretten indeholder
en serlig regel om fravigelse i det omfang,
det matte vre nedvendigt, for foranstalt-
ninger, der treeffes af lokale myndigheder,
der imidlertid ikke har fundet anvendelse pa
det i denne sag omhandlede omride.

13. Efter spergsmalet skal det ogsa afgores,
om der bestar en forpligtelse ifelge felles-
skabsretten til i almindelighed at give Kom-
missionen underretning. I denne forbindelse
har Kommissionen henvist til det tidligere

nzvnte direktiv 83/189 om en informations-
procedure med hensyn til tekniske standar-
der og forskrifter. Medlemsstaterne er efter
deute direktivs artikel 8 forpligtet til straks
at tilstille Kommissionen udkast til standar-
der og forskrifter af denne art. Antages det,
at spergsmilet om, hvorvidt den i denne sag
omtvistede afgerelse er omfattet af nzvnte
direktiv, skal afgeres her, mi jeg sige, at det
gor den efter min mening ikke. Kommissio-
nen har varet inde pi, at foranstaltningen
kunne anses for en »teknisk forskrift« efter
betydningen i artikel 1, stk. 5, i direktiver,
hvorved den dog fremhavede, at definitio-
nen heraf under alle omstendigheder ikke
omfatter foranstaltninger, der er truffet af
lokale myndigheder. Der er altsi ikke nogen
mening i at beskefiige sig yderligere med
deue direktiv i denne forbindelse.

14. For s4 vidt angar det andet spergsmils
anden del, hvorefter det ma afgeres, om en
undladelse af at give Kommissionen under-
retning kan medfere, at foranstaltningen
bliver ulovlig, kan man med udbytte sam-
menligne direkeiv 83/189 og direltivet om
affald. Det forste indeholder en rekke pree-
cise bestemmelser, hvorefter Kommissionen
og de forskellige medlemsstater har adgang
til at fremszite bemarkninger til meddelte
udkast, og medlemsstaterne i visse tilfelde
er forpligtet til at udsette vedtagelsen af ud-
kast en vis tid. Der findes ikke hertil sva-
rende bestemmelser i direktiver om affald,
der kun fastsztter en forpligtelse til at give
Kommissionen underretning. Der er altsa
ikke fastsat nogen procedure for udszttelse
af en foranstaltnings ikrafttreden eller fzl-
lesskabskontrol, og det kan derfor umuligt
gores geldende, at en tilsideswttelse af plig-
ten til at give Kommissionen underretning
bevirker, at en foranstaltning bliver retsstri-
dig. Dette betyder ikke, at underretning er
uden enhver praktisk betydning; underret-
ning kan som fremhzevet af Kommissionens
befuldmagtigede i retsmedet foranledige, at
Kommissionen foreslar foranstaltninger med
henblik p& en harmonisering af medlemssta-
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ternes lovgivninger, nir der uden sidanne
foranstaltninger vil kunne opstd hindringer
for fzllesmarkedets rigtige gennemforelse,
eller give Kommissionen lejlighed til at hen-
stille til en medlemsstat, at iverkszttelsen af
en foranstaltning udszttes. Dette er noget
helt andet end det, der er tale om, nir der
bestar en forpligtelse til at udsztte gennem-
forelsen, eller nar en tilsidesxttelse af for-
pligtelsen til at give Kommissionen under-
retning medferer, at den pigzldende foran-
staltning er ulovlig.

15. Ogsd sagsogernes paberdbelse af en
analogi af E@F-Traktatens artikel 93, stk.
3, skal forkastes. Sagsegerne har gjort gel-
dende, at artikel 93, medferer, at ydelse af
en ny stotte, som Kommissionen ikke er ble-
vet underrettet om, eller som er blevet ydet
for udlebet af den frist, der var fastsat til
Kommissionens undersogelse, er ulovlig,
selv om artikel 93 ikke indeholder nogen
przcis procedurebestemmelse overhovedet.
Men artikel 93, stk. 2, fastlegger dog en
procedure for Kommissionens undersegelse
af patenke statte; og i artikel 93, stk. 3, sid-
ste punktum er det udtrykkeligt bestemt, at
en medlemsstat ikke mi gennemfere pa-
tenkte foranstaltninger, for den nzvnte
fremgangsmade har fort til endelig beslut-
ning.

16. Det tredje spergsmil fra den foreleg-
gende ret lyder sdledes:

»a) Folger den fellesskabsretlige subjektive
ret for EF-borgerne — med den hertil
svarende forpligtelse for samtlige med-
lemssstater — der begrunder, at Kom-
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missionen i rette tid skal underrettes om
alle udkast til regler vedrgrende anven-
delsen af de omhandlede produkter, nér
denne kan give anledning til tekniske
vanskeligheder med bortskaffelsen eller
medfere meget store bortskaffelsesom-
kostninger (fr. direktiv 75/442, artikel
3, stk. 2), af indholdet af den forste be-
tragtning til de tre i det forste sperg-
smal nevnte direktiver, jfr. navnlig ud-
talelsen heri om, at forskelle mellem de
bestemmelser om bortskaffelse af affald,
som allerede finder anvendelse eller er
under forberedelse i de forskellige med-
lemsstater, kan skabe ulige konkurren-
cevilkdr og dermed direkte indvirke pi
det falles markeds funktion, eller i al
fald af de tre nzvnte direktiver?

b) Bestdr den under a) omhandlede sub-
jektive ret [svarende til forpligtelsen til
forud at underrette Kommissionen om
alle udkast til regler osv., jfr. ovenfor
under a)], i givet fald ogsa i1 forhold til
generelle retsakter, der vedtages af kom-
munerne og som dermed har begranset
territorial gyldighed?«

17. Af min stillingtagen i det foregende til
det andet af de forelagte sporgsmal fremgar,
at medlemsstaternes forpligtelse til at give
Kommissionen underretning om udkast til
regler i henhold til artikel 3, stk. 2, i direkui-
vet om affald ikke har opszttende virkning
til forskel fra forpligtelsen i henhold til arti-
kel 8 i direktiv 83/189/EQF og forpligtelsen
i henhold til Traktatens artikel 93, stk. 3.
Pkt. a) i det tredje sporgsmal skal derfor be-
svares saledes, at der ikke ved artikel 3, stk.
2, i direktivet om affald tillegges privatper-
soner en ret, de kan paberabe sig ved de na-
tionale domstole. Den omhandlede forplig-
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telse kan kun paberabes i retsforhold mel-
lem en medlemsstat og Fellesskabet. Det er
derfor ufornedent at besvare pkt. b) i det
tredje spergsmal. Skulle spargsmilet heri
besvares, mitte besvarelsen efter min me-
ning gi ud pa, at enhver forpligtelse og en-
hver tilsvarende rettighed ogsa af de tidli-
gere anferte grunde vil kunne paberibes i
tilfelde, hvor der er tale om foranstaltnin-
ger, kommunale myndigheder har truffet
under udevelsen af en territorialt begrenset
kompetence.

Det fjerde sporgsmal

18. Med det fjerde sporgsmal snsker den
foreleggende ret forst og fremmest en afge-
relse af, om forvaltningen ifelge frellesskabs-
retten er forpligtet til at yde erstatning for
tilsideszettelse af rettigheder, der er beskyttet
i henhold til fwllesskabsretten 1 tilfxelde,
hvor der efter national ret ikke bestir erstat-
ningspligt. Nir henses til besvarelserne af de
ovenfor gennemgdede spergsmil er det
ufornedent at besvare dette spargsmal.

19. Den foreleggende ret har forklaret, at
den har forelagt dette sporgsmal, fordi en

Forslag til afgerelse

gennemforelse af afgorelsen efter italiensk
lovgivning kun vil kunne udsettes, sifremt
der ved gennemforelsen forvoldes et alvor-
ligt og uopretteligt tab. Tabet bliver imidler-
tid ikke uopretteligt, sifremt der kan ydes
erstatning for tab, der er forvoldt ved afge-
relsen. Da et erstatningskrav ifelge italiensk
lovgivning i svrigt ikke vil kunne admitte-
res, har den nationale ret fundet det ned-
vendigt at sperge, om de nationale domstole
ifelge fellesskabsretten er forpligtede il at
bestemme, at tab forvoldt af nationale myn-
digheder ved tilsidesettelse af fzllesskabs-
retten skal genoprettes ved betaling af er-
statning. Sagsegerne og Det Forenede Kon-
geriges regering har fremfert synspunkter til
stotte herfor. Det kan efter min mening pa
grund af Domstolens praksis geres gzl-
dende, at de nationale domstole skal traeffe
afgorelser om en passende, effektiv erstat-
ning for nationale myndigheders tilsideszet-
telse af rettigheder, der tilkommer private i
henhold til fellesskabsretten. Men da der, sa
vidt jeg kan se, alene ifzlge de i denne sag
forelagte spergsmal kan blive tale om at pa-
berabe sig undladelsen af at give Kommis-
sionen underretning, jfr. artikel 3, stk. 2, i
direktivet om affald, dvs. en tilsideszttelse,
der ikke skaber nogen subjektiv ret, er
spergsmilet om et erstatningssegsmal pa
grundlag af fellesskabsretten ikke relevant i
narverende sag.

20. Jeg skal derfor foresld Domstolen at besvare spergsmalene fra tribunale ammi-
nistrativo regionale per la Lombardia pa felgende mide:

»1) Der tillegges ikke ved Rédets direktiv 75/442 om affald privatpersoner ret til
at saelge eller anvende produkter, der er omfattet af dette direktiv.
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2) Artikel 3, stk. 2, i direktivet om affald skal fortolkes siledes, at medlemssta-
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terne er forpligtet til i rette tid at underrette Kommissionen om udkast til
regler til forebyggelse af affald; en tilsideswttelse af denne forpligtelse til at
give Kommissionen underretning skaber ikke en ret for private, der kan pébe-
rabes ved de nationale domstole.«



