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Sammanfattning av begaran om férhandsavgdérande i enlighet med
artikel 98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
5 juni 2019
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Oberlandesgericht Koblenz (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
14 maj 2019
Klagande:
Remondis GmbH
Motpart:

Abfallzweckverband Rhein-Masel-=Eifel

Saken i maletwid denwnationella domstolen

Offentligamnkontrakt> — Samarbete mellan upphandlande myndigheter om
avfallshantering — Fragan om vilka villkor som maste vara uppfyllda for att ett
sadaht % samarbete, ‘ska  falla utanfor tillampningsomradet for EU:s
upphandlingslagstiftning

Foremahochyrattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning av unionsrétten, artikel 267 FEUF

Tolkningsfragor

Ska artikel 12.4 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG tolkas sa, att ett samarbete kan anses foreligga redan om en
upphandlande myndighet som har ansvar for avfallshanteringen inom sitt omrade
och som enligt nationell ratt alaggs att pa egen hand fullgora ett
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avfallshanteringsuppdrag med flera olika arbetsmoment, inte utfor detta uppdrag
pa egen hand utan ger en annan, i forhallande till forstnamnda myndighet
fristiende upphandlande myndighet, som dven den har ansvar for
avfallshanteringen inom sitt omrade, i uppdrag att utfora ett av de nddvandiga
arbetsmomenten mot ersattning?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG(EUT L 94,
2014, s. 65), artikel 12.4 a och c och skal 33.

Anforda nationella bestammelser

Lagen om konkurrensbegrénsning (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
nedan kallad GWB), 108 § sjatte stycket och 135 § férsta stycket punkt 2

Rheinland-Pfalz delstatslag om kommunalt samarbete “(Rheinland-pfalzisches
Landesgesetz tber die kommunale Zusammenarbeit, nedankallad KomzG)

Kort redogdrelse for de faktiska omstéandigheterna och forfarandet

Remondis GmbH &r ett gorivatyforetag som tillhandahaller tjanster avseende
avfallsbehandling. Kommunalférbundet, Abfallzweckverband Rhein-Mosel-Eifel
ar en upphandlande myndighetyenligtiartikel 2.1.1 och 2.1.4 i direktiv 2014/24.
Forvaltningsdistrikten Landkreis “Mayen-Koblenz och Landkreis Cochem-Zell
samt staden Kablenzysom enligt, nationell ratt ansvarar for hanteringen av det
avfall som praduceras inem deras omrade, bildade kommunalférbundet for att det
skulle fullgéra dettatppdrag.

Inomdet omraderssomykommunalférbundets ansvarar for produceras varje ar cirka
50 000 ton, restavfally som bestar av blandat kommunalt avfall fran i forsta hand
hushallyd “idealfallet innehaller detta avfall inga eller mycket sma mangder
atervinningsbaray,amnen. Avfallet far enligt nationell ratt bortskaffas genom
depenering, men da kravs forst omfattande forbehandling i en mekanisk-biologisk
avfallsanlaggning. Under denna forbehandling ska atervinningsbara material och
avfall med hogt varmevérde separeras, skadliga &mnen avlagsnas i storsta mojliga
utstrackning och den biologiska aktiviteten i organiskt avfall tydligt reduceras.

Kommunalforbundet saknar en egen mekanisk-biologisk avfallsanlaggning. Cirka
80 procent av det restavfall som produceras inom kommunalférbundets omrade
hanteras av privata foretag pa uppdrag av kommunalférbundet. For Ovriga
20 procent ingick kommunalférbundet ett avtal med Landkreis Neuwied, dven
detta en upphandlande myndighet enligt artikel 2.1.1 i direktiv 2014/14 som
ansvarar for hanteringen av det avfall som producerats inom dess omrade; genom
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detta avtal far kommunalférbundet ratt att bortskaffa dessa Ovriga 20 procent
genom Landkreis Neuwieds mekanisk-biologiska avfallsanldggning. | avtalet
regleras bland annat berdknad mangd levererat avfall (cirka 10 000 ton per ar),
overenskommen erséttning for avfallsbehandling (100 euro per ton), avtalets
varaktighet och mdjligheten till forlangning samt fragor rorande ansvar och
skyldigheten till lojalt samarbete. Landkreis Neuwied forbinder sig dessutom att
inga avtal med foretag som driver andra anlaggningar om att tillfalligt ta over
behandlingen av restavfallet om det skulle uppsta tillfalliga driftstorningar pa dess
egen mekanisk-biologiska avfallsanlaggning sa att restavfallet inte kan behandlas
dér. Landkreis Neuwied har fullgjort denna skyldighet, men hittills inte behovt
anvanda sig av andra anlaggningars kapacitet.

I 28 tredje stycket i avtalet finns dessutom en “bestammelse, dar
kommunalfoérbundet forklarar sig redo att ta hand om vissa mangdersmineraliskt
avfall, motsvarande upp till 3000ton per ar, som, producerashi Landkreis
Neuwieds omrade. Hur stora mangder som kommunalforbundet ska ta,hand om
bestams utifran dess kapacitet och ar nagot parterna,ska enas,omymed hansyn till
sina dmsesidiga intressen.

Parterna till ramavtalet &r Overens ‘Om “att 2§, tredje “stycket utgOr en
avsiktsforklaring som sannolikt varken'\kommer-eller bdr omsattas i handling, dels
eftersom Landkreis Neuwieds ignuldget, inte ham,nagot faktiskt behov, dels
eftersom kommunalférbundet ‘har kapacitetsproblem. Kommunalférbundets
rattegngsombud forklarade,,dessutom ‘att ‘bestimmelsen “explicit saknade
foremal”.

Utover avfall fran et egna férvaltningsdistriktet och avfall som levereras i
enlighet med komimunalférbundets, avtal forbehandlas dessutom varje ar cirka
30 000 ton restavfall fran tva ytterligare forvaltningsdistrikt i Landkreis Neuwieds
mekanisk-biolegiska avfallsanldaggning. Forbehandlingen av detta avfall regleras
inte genomPett sddant avtal sem har ingatts med kommunalférbundet, utan baseras
pa ett interkommunalt samarbete mellan de berérda forvaltningsdistrikten i
enlighetymedd KomZG.« De rattigheter och skyldigheter som féljer av detta
samarbete ar betydligt mer langtgaende an de som framgar av ovannamnda avtal
mellan “kommunalforbundet och Landkreis Neuwied. | Landkreis Neuwieds
mekanisk-biologiska avfallsanlaggning forbehandlas dessutom mindre mangder
avfall somyharlevererats av privatpersoner.

Remondis kande till att kommunalférbundet behdvde ytterligare kapacitet for
avfallshantering. Efter en forfragan av den 26 oktober 2018 underrattade
kommunalforbundet genom skrivelse av den 31 oktober 2018 Remondis
rattegangsombud om det avtal som ingatts med Landkreis Neuwied. Remondis
ansag att detta utgjorde en rattsstridig direktupphandling och véckte talan vid
Vergabekammer Rheinland-Pfalz, Tyskland (ndmnd foér offentlig upphandling)
den 3 december 2018.
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Vergabekammer avvisade denna talan genom beslut av den 6 mars 2019, eftersom
det rorde sig om ett samarbete avseende tva offentliga kontrakt i enlighet med
108 § sjatte stycket GWB (bestdammelse som motsvarar artikel 12.4 i direktiv
2014/24), vilket innebéar att det enligt nationell ratt inte ges tillgang till
provningsforfaranden. Vad galler fragan om det foreldg ett “samarbete” mellan
parterna angav Vergabekammer att det i forevarande fall rorde sig om ett
samarbete eftersom det handlade om mer dn en tjanst mot ersdttning”. Klaganden
overklagade detta beslut till den hanskjutande domstolen.

Parternas huvudargument

Remondis anser att det inte foreligger nagot samarbete $om. grundas pa ett
samarbetskoncept. Vad det handlar om hér &r snarare en”tjdnstymot, ersattning”
och dérmed ett kontrakt som kraver offentlig upphandling ech som blir ogiltigt om
avsikten att inga ett kontrakt inte forst har offentliggjorts i ElUropeiska unionens
officiella tidning enligt 135 § forsta stycket punkt2,GWB.

Kommunalférbundet anser att beslutet ar korrekt:

Kort redogdrelse for grunden till begaran om férhandsavgorande

Enligt den hanskjutande domstolen innehaller awtalet alla bestandsdelarna i ett
offentligt kontrakt: En upphandlande myndighet vill inte sjalv fullgora en
vasentlig del av sitt allmannyttigasuppdrag som ocksa omfattar en tjanst som ar
allmant tillganglig pa imarknaden, utan valjer i stallet att lata den utféras av en
annan, fristdende jdridisk person som atar sig att tillhandahalla tjanster och
erhaller erséttnifig \som motprestation. Antagandet om att ett kontrakt
dverensstdammer med upphandlingslagstiftningen utgor inte i sig ett hinder for att
avtalet ar avoffentligrattslig«karaktar och att den utforande parten ar en
upphandlande, myndighet. Det saknar ocksa betydelse om uppdragsgivarens
motprestation téackerikostnaderna eller leder till vinst (se domstolens dom av den
19 december2012,5,0rdine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., C-
159/1%, EU:C:2012:817).

Om villkoren i artikel 12.4 i direktiv 2014/24 respektive 108 § sjatte stycket GWB
var ‘uppfylida;” skulle detta offentliga kontrakt emellertid inte omfattas av EU-
omfattande och nationell upphandlingslagstiftning. Sjélva karnfragan galler om
det ska® anses utgdra ett samarbete enligt artikel 12.4 i direktivet att en
upphandlande myndighet véljer att lata ett obligatoriskt uppdrag delvis fullgoras
av myndigheten sjalv, delvis av en annan fristdende upphandlande myndighet.

Den hanskjutande domstolen anser att det i detta sammanhang saknar betydelse att
stora mangder restavfall fran andra forvaltningsomraden forbehandlas pa
Landkreis Neuwieds mekanisk-biologiska avfallsanldggning. | det avseendet ror
det sig inte om verksamheter ”pa den Oppna marknaden” enligt artikel 12.4 C i
direktiv 2014/24, eftersom dessa verksamheter tillhandahalls inom ramen for ett
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interkommunalt samarbete som faller utanfor tillampningsomradet for EU-
omfattande och nationell upphandlingslagstiftning. Vad galler det avfall som
anges under denna punkt utgdr de lika lite ett hinder for att villkoren i
artikel 12.4 ¢ i direktiv 2014/24/EU ska vara uppfyllda som de cirka 500 ton
mindre mangder avfall som kommer fran diverse leverantorer varje ar.

Det ar emellertid osakert hur avtalet mellan kommunalférbundet och Landkreis
Neuwied ska beddmas. Enligt den héanskjutande domstolen skulle det avtal som
var aktuellt i det nationella malet falla utanfor tillampningsomradet for EU:s
upphandlingslagstiftning om det avsdg “ett samarbete mellan dé deltagande
upphandlande myndigheterna for att sékerstélla att de offentliga, tjanster som de
ska utfora tillhandahalls med malet att uppna myndigheternas gemensamta mal”
(artikel 12.4 a i direktiv 2014/24). Exakt hur detta ska tolkas framgade, varken av
bestammelsens ordalydelse eller domstolens hittillsvarande rattspraxis, och “ar
omtvistat i Tyskland.

Enligt den hénskjutande domstolen var kommunalférbundetse, (pastadda)
Overtagande av 3 000 ton mineraliskt avfall “per “arvaldrig nagot annat an en
papperskonstruktion och skulle dolja att detyegentligen, inte fanns nagot
samarbetskoncept. Denna aspekt av avtalet kan,salunda inte aberopas som stod for
antagandet att det foreligger ett samarbete.

Ramavtalets vasentliga innehall| begransas dammed till att Landkreis Neuwied
(uppdragstagaren) atar sig. atty, mot “ersattning fran kommunalférbundet
(uppdragsgivaren) forbehandla “levererat restavfall i enlighet med nationella
lagstadgade standarderssa att, villkorenwfor deponering uppfylls, vilket &r vad
kommunalférbundetqefterstravar, | samband med detta agerar parterna utifran
allmanintresset att‘avfallshanteringen ska genomforas pa ett korrekt sétt, men har
samtidigt olikadintressen. Kommunalforbundet ska fullgora ett lagstadgat uppdrag
och behdver<ta hjalp “utifrangeftersom det saknar egen mekanisk-biologisk
avfallsanldggning. «llandkreis Neuwied bistar med denna hjalp och overtar
forbehandlingen mot kostnadsersattning eftersom detta totalt sett kan leda till ett
mer‘ekonomigkt fordelaktigt kapacitetsutnyttjande av anldggningen.

Den hanskjutande domstolen papekar emellertid att detta inte nodvandigtvis
behowver leda tillatt villkoren i artikel 12.4 a i direktiv 2014/24 inte ar uppfyllda,
eftersommanhar ocksa maste beakta skél 33 i samma direktiv dar det faststalls att
upphandlande myndigheter har ritt att tillhandahalla ”sina offentliga tjdnster
gemensamt genom samarbete utan skyldighet att anvénda en viss juridisk form”.
For detta kravs att “samarbetet grundas pd ett samarbetskoncept”, men diremot
“inte att alla deltagande myndigheter atar sig att fullgéra de huvudsakliga
avtalsforpliktelserna sa lange det finns ataganden om att bidra till ett fullgérande
av den berorda offentliga tjansten genom samarbete”.

Det ar emellertid osakert hur ett sddant samarbete ska se ut och om det racker att
tillhandahalla ett ekonomiskt bidrag som enbart utgor en kostnadsersattning.
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Den hénskjutande domstolen anser att ett avtal som endast avser utkontraktering
mot erséttning av en del av partens uppdrag utgor ett “normalt” offentligt kontrakt
som inte omfattas av undantaget enligt artikel 12.4 i direktiv 2014/24, och att detta
géller oberoende av om — som i det har aktuella fallet — parterna har identiska
uppdrag inom sina respektive omraden. Den skulle foljaktligen tolka direktivets
begrepp “samarbete” sa, att det krdvs mer for att det ska rora sig om ett
samarbetskoncept, framfor allt att respektive parts bidrag omfattar mer &n att bara
fullgdra sin skyldighet och att tillhandahalla mer &n ett rent ekonomiskt “bidrag”.
Med andra ord: For att det ska réra sig om ett samarbete maste varje part bidra
med nagot som den andra parten hade behovt tillhandahdlla om inte
samarbetsavtalet hade funnits.

Den hanskjutande domstolen lutar &t att godta Remondis, talah, men anser att
domstolens tolkning av begreppet “samarbete” i artikel 42.4 a i direkiiva2014/24
ar nodvandig for att den ska kunna avgora fragan.



