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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
den 17 november 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Gerechtshof Den Haag (Nederlanderna)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
den 14 november 2023
Klagande:
AVR-Afvalverwerking BV
Motparter:
NV BAR-Afvalbeheer
Gemeente Barendrecht
Gemeente Albrandswaard
Gemeente Ridderkerk
NV lrado

Afvalsturing Friesland NV

Sakeni malet vid den nationella domstolen

Saken i malet vid den nationella domstolen avser kontrakt fran tre kommuner i
Zuid-Holland och en juridisk person som mellanhand som hanterar restavfall fran
hushall i dessa kommuner, for vilka klaganden havdar att med oratt inget
forfarande for offentlig upphandling har foljts.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Denna begéaran pa grundval av artikel 267 FEUF avser fragan om man for
tillimpning av “verksamhetskriteriet” 1 direktiv 2014/24, som medfor att en
upphandling inte ar obligatorisk, maste utga ifran enbart den kontrollerade
juridiska personens omsittning, nar denna utgor en del av en koncern, eller fran
koncernens omsattning och hur den da ska faststéllas och, i det forsta fallet, om
det vid faststallandet av den kontrollerade juridiska personens omsattning ocksa
maste tas med i berakningen den omsattning som harror fran tredjepartsanvéandare
av den deponi som den kontrollerade juridiska personen driver.

Tolkningsfragor

1.  Ska verksamhetskriteriet i artikel 12.3 forsta stycket,b jamférd medhartikel
12.5 i direktiv 2014/24/EU

tolkas s&, att

nar den dar avsedda procentsatsen for verksamheternayfaststélls pa grundval av
omsattningen och den kontrollerade juridiska personenar en del av en koncern,

endast omséttningen for den kontrollerade juridiskagpersonen ska beaktas eller
aven omsattningen for andra foretag, oavsett'om de,ar knutna till en koncern eller
inte, som till exempel:

(i) koncernens omsitthingyi vilken “emsattningen for den berdrda juridiska
personen pa grundyval ‘av det nationella inforlivandet av artiklarna 22 och 24 i
direktiv 2013/34/EU. maste™rédknas/ ihop med de andra koncernenheternas
omsattning eller

(i) omséttningend6r de enheter med vilka den kontrollerade juridiska personen
utgdr eny.ekonomisk enhet i enlighet med foretagsbegreppet i unionens
konkurrensratt?

2.,  Mastenifalldsvaret pa frdga 1 ar att endast omsattningen for den
kontrellerade juridiska personen ska medraknas, det verksamhetskriterium som
avses ifragan

tolkas s&, att

omsattning for tredjepartsanvandare som tippar avfallsamnen pa en deponi som
den kontrollerade juridiska personen driver pa uppdrag av kontrollerande
upphandlande myndigheter ska betraktas som omsattning som genererats i
utforandet av uppgifter som denna juridiska person tilldelats av kontrollerande
upphandlande myndigheter, med beaktande av att den kontrollerade juridiska
personen bland annat konkurrerar med privata aktorer i driften av deponin?”’
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Anforda unionsbestdmmelser
Artikel 12.1, 12.3 och 12.5 i direktiv 2014/24/EU (nedan kallat direktiv 2014/24)
Skélen 1, 5 forsta meningen, 31 och 32 forsta stycket i direktiv 2014/24

Artiklarna 22—-24 i direktiv 2013/34/EU (nedan kallat direktiv 2013/34)

Anfdrda nationella bestammelser

Artiklarna 2.24.1, 2.24a och 2.24b i 2012 ars Aanbestedingswet (nedan kallad
Aanbestedingswet)

Artiklarna 2:405, 2:406 och 2:410 i Burgerlijk Wetboek (nedan kallad"B\W)

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna oeh férfarandet i
malet vid den nationella domstolen

AVR (nedan kallad klaganden) ar ett kommersiellt awfallshanteringsforetag.

Kommunerna i provinsen Friesland grundade 1995 Afvalsturing Friesland NV
(nedan kallat AF) som ett gemensamt avfallshanteringsforetag utan vinstintresse.
AF ar moderforetag i en koncern 'med dotterféretagissom ocksa har verksamhet pa
andra omraden &n avfallshaftefing. /AF uppréattarskoncernarsredovisningar dar AF
integrerar sina egna., finansiella “wppgifter med dotterbolagens, andra
koncernforetags och @andra juridiska, personers Over vilka de kan utdva ett
bestimmande inflytande eller.i. vilka de utgor den centrala ledningen.

Kommunerna‘Barendrecht, Albrandswaard och Ridderkerk (nedan kallade BAR-
kommunerna) “ligger, i previnsen Zuid-Holland och har grundat NV BAR-
Afvalbeheer “(nedan kallat S BAR) som en verkstéllande organisation utan
vinstintresse foravfalishantering.

NV Irado/(nedamkallat Irado) har grundats av tre andra kommuner i Zuid-Holland
som, en “verkstédllande organisation utan vinstintresse for avfallshantering och
forvalthing “av offentliga platser. Sedan 2017 later Irado restavfall fran hushall
hanteras awAF, och Irado blev samma ar dven aktiedgare i AF.

AF driver sjalv (alltsa inte via ett av sina koncernféretag) pa uppdrag av
kommunerna i provinsen Friesland en deponi dar restavfall tippas som inte
kommer fran hushdll, bland annat kommersiellt avfall och avfall fran
marksanering.

I Nederlédnderna galler for deponier den kapacitetsplanering som avses i den tredje
Landelijke Afvalbeheerplan (nedan kallad LAP). Inom den planeringen drivs
deponier i Nederlanderna av saval privata parter som offentliga organ.
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Till och med den 31 december 2019 hade varje BAR-kommun ett eget avtal med
olika avfallshanteringsforetag och pa grundval av dessa avtal hanterade klaganden
sitt restavfall fran hush&ll. Ar 2019 beslét BAR-kommunerna att BAR skulle delta
i Irado, och de tilldelade Irado kontraktet att hamta och hantera deras restavfall
fran hushall. Den 13 december 2019 ingick Irado och AF ett avtal om bland annat
hantering av BAR-kommunernas restavfall fran hushall. Den 20 december 2019
ingick BAR och Irado ett avtal om tjanster avseende bland annat hantering av
BAR-kommunernas restavfall fran hushall. Den 31 december 2019 blev BAR
aktiedgare i Irado.

Klaganden yrkade vid Rechtbank Den Haag att avtalen mellan Irade och AF & ena
sidan och Irado och BAR a den andra skulle ogiltigforklaras, alternativt upphévas
eller inte tillampas. Enligt klaganden borde ett forfarande, for, offentlig
upphandling ha anordnats avseende dessa kontrakt.

Rechtbank Den Haag ogillade talan.

Klaganden har dverklagat det avgérandet till Gerechtshof DenyHaag och yrkat att
motparterna ska forpliktas att betala skadestand.

Parternas huvudargument

Rattslig bakgrund

Domstolen beslot i sii*dom, av den “18gnovember 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562, punkt'50) (nedan kallad Teckal-domen) att upphandlingsreglerna
inte &r tillampliga nér en“upphandlande myndighet tilldelar ett kontrakt till en
person som inte’ar myndigheten ‘narstaende och som myndigheten utévar tillsyn
dver, nédr den‘storsta delen,av verksamheten for den upphandlande myndighetens
rakning Aitférs awdden personen. Det sistnamnda villkoret ar det sa kallade
verksamhetskriteriet.

Enbart det faktum att\bada avtalsparterna sjalva ar myndigheter utesluter inte i sig
tillampning “av. upphandlingsreglerna. Tilldmpningen av reglerna for offentlig
upphandling bordock inte inskranka upphandlande myndigheters frihet att utfora
de offentliga ‘kontrakt som aligger dem genom att anvanda sina egna resurser.
Samtidigt far inte det undantagna samarbetet mellan myndigheter leda till
snedvridning av konkurrensen i forhallande till privata foretag (skal 31 i direktiv
2014/24, se aven domstolens dom av den 11 maj 2006, Carbotermo och Consorzio
Alisei (C-340/04, EU:C:2006:308) (nedan kallad domen Carbotermo), punkt 59).

Det &r pa denna punkt som verksamhetskriteriet &r avgorande. Detta kriterium &r
uppfyllt om den kontrollerande juridiska personen utfér mer an 80 procent av de
uppgifter personen tilldelats av den kontrollerande upphandlande myndigheten
eller av andra juridiska personer som kontrolleras av den myndigheten (skal 33
och artikel 12.1 i direktiv 2014/24). | det fallet, dar den kontrollerade juridiska
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personen till storsta delen utfér sin verksamhet for den upphandlande
myndighetens rakning och dar varje annan verksamhet salunda ar marginell, rader
ingen verklig konkurrens langre (domen Carbotermo, punkt 62), men i det
omvénda fallet gor det det.

Domstolen kom aven i domen Undis Servizi (mal C-553/15) fram till att varje
undantag fran upphandlingsskyldigheten ska tolkas restriktivt (punkt 29). Med
tanke pa att en myndighet far utféra sina uppgifter i det allmannas intresse med
sina egna resurser ar undantaget for ’in house”-tilldelningar rattfardigat nér den
uppdragstagande enheten néstan utgér en del av den upphandlande anyndighetens
interna tjanster (dven om det &r en annan juridisk person) och ‘denha salunda
anvander sina “egna medel” (punkt 30). For detta kridvs att dentupphandlande
myndigheten utévar en kontroll éver den uppdragstagande enhetén,som motswvarar
den kontroll som den utdvar 6ver sin egen forvaltning och “att ‘denyenheten
bedriver huvuddelen av sin verksamhet for den upphandlande ‘myndighetens
rékning (punkt 31).

Parternas argument

Den centrala fragan i det nationella “ymalet . arvom AF uppfyller
verksamhetskriteriet.

Enligt klaganden ska foretagskoncernens —omsattning medrdknas néar
verksamhetskriteriet ska til@mpas. Man maste namligen utgd fran omsattningen
for koncernen eller foretagetisom den kentrollerade juridiska personen &r en del av
(i betydelsen en ekonomisk enhet somykan utgoras av olika fysiska eller juridiska
personer), eftersom’ det &r,det.enda sattet att ta tillracklig hansyn till den faktiska
och ekonomiska verkligheten. Klaganden gor gallande att AF ekonomiskt och
organisatoriskt ar knutetytill sina dotterforetag, varfor det i sjélva verket handlar
om ett oeh samma, foretag. Om endast omséattningen for den kontrollerade
juridiska persenen:skulle beaktas skulle det leda till ett ordttmatigt hogt antal
undantag fran stillampnifigen av direktiv 2014/24 och darmed till mindre
konkurrens, vilket hskulle ga stick i stdv med upphandlingsreglerna. En
kontrollerachjuridisk person skulle ocksa kunna kringga 80/20-forhallandet genom
att vara verksamyi koncernen och i det sammanhanget sjalv vara verksam till mer
an"80 precent, for de kontrollerande upphandlande myndigheternas rékning och
lata ett eller'flera koncernforetag vara aktiva pa den fria marknaden.

Enligt motparterna maste man vid berékningen av procentsatsen av omséattningen
fran verksamheten som AF bedriver for att utféra uppgifter som AF blivit tilldelat
av de kontrollerande upphandlande myndigheterna (nedan kallad
verksamhetsutévningsomsattning) utga ifran AF:s egen omséttning. Artikel 12.3
forsta stycket och 12.3 b) i direktiv 2014/24 héanvisar namligen till den juridiska
personen, och enligt artikel 12.5 i samma direktiv far man vid denna berékning
aven beakta ett alternativt verksamhetsbaserat matt, sdsom kostnader som uppstatt
hos den berdrda juridiska personen med anledning av de relevanta tjansterna. Om
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denna omséttning utgdér mer &n 80 procent &r upphandlingsreglerna inte
tillampliga. Om man utgar ifran koncernens omsattning skulle d&ven omsattningen
fran andra juridiska personer medréknas, vilket skulle medféra en tillampning som
strider mot verksamhetskriteriet. Avslutningsvis &r motparterna av uppfattningen
att om man skulle behdva utga ifran annan omséttning &n den kontrollerade
juridiska personens omsiattning, utgér koncernens omséttning inte nagot bra
anknytningskriterium, eftersom reglerna for koncerners sammansattning ar for
tekniska och invecklade och &ven skulle medge manga undantag.

Vad betréaffar den andra tolkningsfragan har klaganden havdat att inget restavfall
fran hushall kan tippas pa den berorda deponin och att AF konkurerar med
privata foretag pa den deponin, varfor AF:s omséattning fran deponin inteskan tas
med i berékningen av verksamhetsutdvningsomséttningen.

Motparterna har gjort géllande att provinsen kan bevilja undantag for tippning av
restfloden fran hanteringen av hushallsavfall och hanvisantill"domen Carbotermo,
dar domstolen faststallde att omsattningen somd@enereratsifranytippning (nedan
kallad tippningsomséttning) tas med I Perakningen av
verksamhetsutdvningsomsattningen, oberoende aviom emséttningen genereras vid
foretag. Det framgar av den domen att verksamhet som den kontrollerade juridiska
personen utfor for det eller de organs rakning, somtutovar kontroll 6ver den
juridiska personen genom tilldelningsbeslut namligen.inte bara kan utféras for de
kontrollerande upphandlande myndigheternas “egen rakning, utan aven for sa
kallade tredjepartsanvandares,rakning. Nar tredjepartsanvandare betalar for det,
som i forevarande € mal, % maste ‘lomsattningen medrdknas  som
verksamhetsutdvningsemsattning.

Kortfattad redegorelse for skalen till begaran om férhandsavgérande

Vad betraffar tillampningen av verksamhetskriteriet ar det, mot bakgrund av
parternas motsatta'standpunkter i malet och av att den rattspraxis som hanvisning
gorstilh,ovan intesharnagon baring pa forevarande mal, inte klart och tydligt for
den“\héanskjutande “domstolen om AF:s egen omséttning eller koncernens
omsattning=ska heaktas nar omsattningen ska faststdllas och hur koncernens
omsattning,skafaststéllas i detta senare fall. Faststallandet av omsattningen &r av
avgoérande betydelse for besvarandet av frdgan om huruvida upphandlingsreglerna
ar tillampliga eller inte och for 16sningen av saken i det nationella malet.

Om AF:s egen omsittning ska tas med i berdkningen ar fragan om AF:s
omsattning, som  genererats fran  deponin, kan  betraktas som
verksamhetsutévningsomsattning som &ar avgorande for svaret pa fragan om
huruvida verksamhetskriteriet ar uppfyllt och salunda fér 16sningen av tvisten i det
nationella malet. Det framgar av domen Carbotermo att omséttning som
genererats fran tredje part kan medraknas som verksamhetsutovningsomsattning.
Den avgorande omsattningen for ett kontrollerat foretag ar ju den som genererats
genom tilldelningsbeslut, inklusive sadan som kommer fran verksamhet som
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utfors for anvéndare genom utférandet av de besluten. Den verksamhet som
kommer i fraga &r ju all verksamhet som foretaget som tilldelats kontraktet utfor
inom ramen for det tilldelade kontraktet, oavsett om den utfors till nytta for den
upphandlande myndigheten sjalv eller for anvandaren. Det har ingen betydelse
vem som Dbetalar ersattning till det berdrda foretaget, den upphandlande
myndigheten eller tredjepartsanvédndarna av tjansterna (domen Carbotermo,
punkterna 65-67). | motsats till detta star klagandens argument att AF som
kontrollerad juridisk person vid driften av deponin konkurrerar med privata
aktorer, varfor det inte ar fullstandigt klart om AF:s tippningsomséttning kan
betraktas som verksamhetsutdvningsomséttning. Darfor ser sig depthanskjutande
domstolen nddgad att stdlla &ven den andra tolkningsfragan.



