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Ministero delle Infrastrutturese dei Trasporti
Ministero dell’Economia ¢ delle Finanze
Ytterligare deltagare i rattegangen:
Autorita di bacino del Po

Regione Piemonte

Sakenii det nationella malet

Overklaganden till Consiglio di Stato av de domar genom vilka Tribunale
amministrativo regionale (nedan kallad TAR) per il Piemonte ogillade de
overklaganden som hade ingetts av bolaget Autostrada Torino Ivrea Valle
D’Aosta — Ativa S.p.A. (nedan kallat Ativa) av tva beslut genom vilka Ministero
delle Infrastrutture e dei Trasporti (ministeriet for infrastruktur och transport,
nedan kallat ministeriet) hade avslagit tva forslag till projektfinansiering (project
financing) som hade presenterats av Ativa och som ndrmare bestdmt géllde
motorvégskoncessioner.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Den hanskjutande domstolen onskar fa klarhet i huruvida den italienska
lagstiftningen om tilldelning av motorvagskoncessioner, som for nérvarande
utesluter anvéandning av projektfinansiering — det vill s&ga ett sérskilt
tilldelningsforfarande for utférande av offentliga bygg- och anlédggningsarbeten, i
regel utan ekonomiska kostnader som belastar den offentliga budgeten — &r
forenlig med direktiv 2014/23, och i synnerhet med den princip som &r faststalld i
skal 68 och artikel 30 i ndmnda direktiv enligt vilken de upphandlande
myndigheterna ska ges en stor flexibilitet nar det galler att vélja o€h organisera
forfarandet for val av koncessionshavare.

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Utgdr unionsrétten, och i synnerhet de principer somaér faststallda, i direktiv
[2014/23], n&rmare bestamt frihet att valja férfarandesyvidyupphandling av
koncessioner med beaktande av principerna om“gppenhet och insyn samt
likabehandling i skal 68 och artikel 30_i direktivet, “hinder “for en nationell
bestammelse sasom artikel 178.8-bisqi “lagstiftningsdekret nr 50 av den
18 april 2016, enligt vilken myndigheterna under ingatomstandigheter far tilldela
motorvagskoncessioner som har Iopt ut,eller haller pa att l6pa ut genom att
anvanda forfarandena i artikel 183 “i“wpdmnda dekret, som reglerar
projektfinansiering?

Anfdrda unionsbestammelser:

Europaparlamentéts‘och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av Koncessioner (nedan kallat direktiv 2014/23).

Anforda nationellasbestammelser

Den™, hdnskjutande, domstolen hénvisar till en rad réttsakter om
motorvagskoncessioner och projektfinansiering, narmare bestdmt foljande
bestammelser:

Lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 (nedan kallat den tidigare
gallande lagen om offentlig upphandling), i synnerhet artikel 153.19, som
innehdller regelverket for projektfinansiering pa privat initiativ. Det
tilldelningsforfarande som stadgades i denna bestammelse var uppdelat i tva
etapper: a) inledande etapp — fér godkannande av forslagsstallarens inledande
projektforslag, som  skulle ligga till grund for ett eventuellt
upphandlingsforfarande — dar myndigheten skonsmassigt skulle bedéma huruvida
forslaget var av allmént intresse; b) etapp for offentliggdrande av specifikt
meddelande om upphandling och genomférande av upphandlingsforfarandet, for
vilket det godkanda projektet skulle utgdra grunden och i vilket forslagsstéllaren
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kvalificerades som initiativtagare och hade fortursréatt vid tilldelningen av
koncessionen.

Lagdekret nr 59 av den 4 april 2008, artikel 8-duodecies.2-ter, dar det uttryckligen
faststélldes en mojlighet att tilldela koncessions- och driftskontrakt samt kontrakt
enbart for drift inom véag- och motorvagssektorn genom anvandning av de
forfaranden for projektfinansiering som stadgades i artikel 153 i den tidigare
gallande lagen om offentlig upphandling.

Lagstiftningsdekret nr 50 av den 18 april 2016 (nedan kallat den nya lagen om
offentlig upphandling), som har upphavt den tidigare gallande lagen om offentlig
upphandling, och i synnerhet:

— Artikel 178.1 som innehadller ett forbud 4 mot%, “att “ forlanga
motorvagskoncessioner samt artikel 178.8-bis csomy har fortss genom
lagstiftningsdekret nr 56 av den 19 april 2017 ‘och, har foljande lydelse:
“"Myndigheterna far inte anvidnda forfarandena, i artikel 183 for, att tilldela
motorvagskoncessioner som har 16pt ut ellerthaller pa attilopa ut.??

— Aurtikel 183 som innehaller regelverket for projektfinansiering i den nya lagen
om offentlig upphandling. Artikel 28319 innehallenen nyhet i forhallande till
det tidigare regelverket, eftersom_myndigheten,under den inledande etappen
inte langre ska beddéma huruvida forslaget*ar,av allméant intresse utan i stéllet
ska beddma huruvida forslaget ar genomforbart.

— Artikel 216.1 dar det,bland annat, Stadgas att den nya lagen ska géalla dels for
forfaranden och kontrakt for, vilkaymeddelanden genom vilka forfarandet for
val av uppdragstagaretinleds offentliggors efter dagen for lagens ikrafttrédande,
dels — for det,fall att det ar fraga em kontrakt utan foregaende offentliggérande
av meddelande om upphandling — for forfaranden och kontrakt med avseende
pa vilka,detypaadagensfor lagens ikrafttradande, annu inte har skickats ut
inbjudningar attlamna anbud.

— Artikel216.23 déar det foreskrivs att inledande projekt for genomférande av
offentliga. bygg- och anldggningsarbeten eller allmédnnyttiga bygg- och
anlaggningsarbeten i fraga om forslag till koncession i enlighet med artikel 153
i, deny tidigare gallande lagen om offentlig upphandling, vilka redan hade
forklaratsyvara av allmént intresse, men &nnu inte hade godkants nar lagen
trddde 1 kraft “ska bedOmas utifran deras ckonomiska och finansiella
genomforbarhet samt godkdnnas av myndigheten i enlighet med
bestammelserna 1 denna lag”.

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Ativa, som innehade flera koncessioner for drift av en motorvégsstracka i
Piemonte av vilka den sista I6pte ut ar 2016, presenterade den 25 september 2015
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ett forslag till projektfinansiering som géllde koncessionen for att driva en
motorvégsstracka.

Genom skrivelse av den 29 juli 2016 avslog ministeriet Ativas forslag bland annat
med den motiveringen att motorvagskoncessioner inte kunde vara féremal for
projektfinansiering och att forslaget till form och innehall inte uppfyllde villkoren
I artikel 153 i den tidigare gallande lagen om offentlig upphandling. Enligt
ndmnda artikel skulle forslagsstéllaren ndmligen enbart presentera ett inledande
projekt for de bygg- och anlaggningsarbeten som skulle genomforas, vilket sedan
skulle ligga till grund for det efterféljande upphandlingsforfarandet,.och inte nagot
noggrant utformat och slutgiltigt projekt som det som klaganden hade presenterat.

Ativa ingav overklagande och yrkade att TAR per il Piementendels ‘skulle
ogiltigforklara ovanndmnda skrivelse, dels skulle fastStalla “och™forklara “att
ministeriet var skyldigt att yttra sig om huruvida klagandens,forslag var av-allmént
intresse och/eller genomfdrbart, med den f6ljden att de'myndigheter som berdrdes
av Overklagandet skulle forpliktas att bedéma hdruvida‘evannamndayforslag var
av allmant intresse och/eller genomforbart. Genem sitt'éverklagande bestred Ativa
inte bara den motivering som lag till grundyfor den, angripha skrivelsen, namligen
den att forslaget var alltfor detaljerat, utan aberopade aven dels att myndigheten
inte hade bedomt forslaget inom fristefypa tre manader fran forslagets datum, dels
den omsténdigheten att artikel 183wi. den nya lagen.om offentlig upphandling
felaktigt hade tillampats i det aktuella fallet. Némnda artikel trdédde namligen i
kraft forst efter det att forslaget hade presenterats, aven om den var géllande nér
det dverklagade beslutet fattades.

TAR ogillade 6verklagandet genom dom av den 31 augusti 2018. TAR uteslot for
det forsta att asidosattandetravafristen/pa tre manader i sig sjalv medforde att det
Overklagade heSlutet “war rattsstridigt’ och bekréaftade for det andra att Ativas
forslag skulletavvisas, eftersom.deét var mycket mer detaljerat an vad ett inledande
forslag skawara.

Dend 20 september 2016 ~ presenterade  Ativa ytterligare ett forslag till
projektfinansiering som gallde samma koncession. Ministeriet avslog detta forslag
genom “skrivelsenav den 22 maj 2017, dar ministeriet i tillagg till samma
motiveringysom*hade anforts med avseende pa det forsta forslaget anforde att det
andra forslaget stred mot artikel 178.8-bis i lagstiftningsdekret nr 50/2016, enligt
vilken det ar forbjudet att anvdnda sig av projektfinansiering for att tilldela
motorvagskoncessioner som har 16pt ut eller haller pa att 16pa ut. TAR per il
Piemonte ogillade, pa liknande grunder som i den forsta domen, Ativas
overklagande av ndmnda skrivelse.

Ativa har Overklagat TAR:s bada domar till den hénskjutande domstolen,
Consiglio di Stato.
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Parternas huvudargument

Inom ramen for 6verklagandet av TAR:s forsta dom har Ativa gjort gallande att
ministeriet meddelade att det inte hade for avsikt att gora en bedémning av Ativas
forslag, utan att det i stillet hade for avsikt att lata bolaget Anas S.p.A. Overta
motorvégskoncessionerna  genom in  house-tilldelning.  Ministeriet  ville
foljaktligen forhindra att koncessionshavarna strax innan koncessionsférhallandet
I6pte ut kunde aberopa regelverket for projektfinansiering och i synnerhet att
initiativtagaren har fortursratt vid tilldelningen av koncessionen mot bakgrund av
forslaget till projektfinansiering (en fortursratt som ministeriet utam grund anser
vara konkurrensbegransande). Ativa har vidare anfort att valetqatt tilldela Anas
driften av motorvdgarna genom in house-tilldelning och avsikten attyhindra
motorvagskoncessionshavarna  fran att anvanda, “forfarandet %, for
projektfinansiering, dven om detta forfarande ligger 4 linje “medwkraven pa
konkurrens, ar motségelsefulla och réattsstridiga. Avslutningsvisdiar Ativa till stod
for sitt 6verklagande anfort samma grunder som i malet'i férsta instans.

Genom 06verklagandet av TAR:s andra dom har Ativa, vidareygjort gallande att
artikel 178.8-bis i den nya lagen om affentlig, upphandling “inte (heller) ar
tillamplig pa Ativas andra forslag till projektfinansiering, eftersom denna
bestdmmelse infordes efter det att forslaget presenterades. ‘Enligt artikel 11 i de
allminna bestimmelserna (Preleggi)roch principen *tempus regit actum” omfattas
forslaget foljaktligen av det Tregelverk somy, var gallande néar forslaget
presenterades. Ovanndmndagbestammelse strider dessutom uppenbart mot det
regelverk for koncession®och offentlig-privata partnerskap som ar faststéllt i
direktiv 2014/23. Det Ska i Synnerhet laggas vikt vid principen om friheten att
vélja forfarande, sem“den natienella:lagstiftaren ska tillampa, eftersom ges
avsevard flexibilitet'nar det'géller attfaststélla och organisera forfarandet for val
av koncessionshavare™(skil 68). Med andra ord ska myndigheten kunna vilja det
forfarande som,béast stammer éwverens med de krav som ska uppfyllas i enlighet
med bestammelserna i artiklarna 30 och 37.6 i direktivet. Den angripna
bestimmelsen 'gor Wystéllet att regelverket blir onddigt stelbent och begrénsar
myndigheternas frihet pa ett omotiverat satt sa att de hindras fran att anvanda
forfarandet for projektfinansiering.

Meotparterna, harvgjort géllande att artikel 178.8-bis i tidsméssigt hanseende
(ratione temporis) &r tillamplig i forevarande fall, &ven med beaktande av att
artikeln ska omfatta koncessioner som har 16pt ut eller héller pa att 16pa ut”. Det
var saledes lagstiftarens avsikt att artikeln skulle tillampas pa situationer som den
aktuella for att uppna en storre konkurrens och for att forhindra att tidigare
forhallanden med innehavare av koncessioner som héll pa att I16pa ut och hade
tilldelats utan upphandlingsforfarande skulle konsolideras ytterligare. Motparterna
har hénvisat till réttspraxis enligt vilken beddmningen av huruvida ett
administrativt beslut &r lagligt ska goras utifran de faktiska omstandigheterna och
den lagstiftning som var géllande nér beslutet fattades.
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Pa grundval av dessa argument har motparterna gjort géllande att regelverket i den
nya lagen om offentlig upphandling &ven ar tillampligt pa Ativas forsta forslag,
dven om det presenterades innan lagen tradde i kraft, eftersom forevarande mal
géller en etapp i forfarandet som foregick det upphandlingsforfarande som skulle
genomforas efter det att ndmnda lag tradde i kraft. En liknande 16sning bekraftas i
artikel 216.23 i samma lag, enligt vilken de inledande projekten angaende
koncessionsforslag i enlighet med artikel 153 i1 den tidigare gallande lagen om
offentlig upphandling, vilka &nnu inte hade godkénts nar den nya lagen tradde i
kraft, skulle bedomas utifran deras ekonomiska och finansiella genemférbarhet
samt godkénnas av myndigheten i enlighet med bestimmelserna i def nya lagen.

Motparterna har vidare bestritt Ativas argument om att artikel 178.8-bis i"den nya
lagen om offentlig upphandling strider mot unionsratten. Enligt derasiuppfattning
har det forbud som stadgas i ndmnda artikel till syfte att Gppna upp,forkonkurrens
for att sakerstdlla den vidast mojliga tillampningen ‘av de Umionsrattsliga
bestdimmelserna om skydd av konkurrensen och marknaden, daribland, forbudet
mot forlangning av samtliga koncessioner, inklusive\metorvdgskencessioner
(artikel 178.1 sista meningen i denna lag)“ochyhédrmed sakerstdlla att det
genomfors upphandlingsforfaranden dven ‘mér detygaller motorvagskoncessioner
som har 16pt ut eller haller pa att 16pa ut.

Kortfattad redogorelse for skalen till'att forhandsavgorande begars

Den hanskjutande domstolen delar motparternas‘tolkning av bestimmelserna om
tillampligheten i tidsmassigtyavseende(ratione temporis) av den nya lagen om
offentlig upphandling, ‘I synnerhet av'dess artikel 178.8-bis. | detta sammanhang
erinrar den hénskjutande ‘demstolen, om att myndigheten inte kan gora annat an att
ratta sig efter den lag,som &ar géllande ndr myndigheten fattar beslut. Som en
konsekvens darav ar detyregelverk som var géllande nar forslaget presenterades
inte bindande for,myndigheten, savida inte annat foreskrivs i lagen, och forslaget
ska beddmas utifranden lagstiftning som ar gallande nar forfarandet avslutas.

Ovanpamnda principer bekraftas i 6vergangsbestammelserna i artikel 216 i den
hya lagen om offentlig upphandling. | dess artikel 216.1 foreskrivs ndmligen att
den“werksamhetssom utgor forfarandet for val av uppdragstagare helt och hallet
reglerashay de bestammelser som &r gallande nar forfarandet inleds, nérmare
bestamt vididet datum da meddelandena om upphandling offentliggérs (eller — i
handelse av kontrakt utan offentliggérande av meddelanden — det datum da det
skickas ut inbjudningar att Idmna anbud). Vidare stadgas det i artikel 216.23 att
inledande projekt som har presenterats i enlighet med den tidigare géllande lagen
om offentlig upphandling och som &nnu inte har godkants ska bedomas utifran
deras ekonomiska och finansiella genomfdrbarhet samt godkénnas av
myndigheten i enlighet med bestdmmelserna i den nya lagen om offentlig
upphandling.
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Om det inledande projektet angaende ett forslag till koncession som presenterades
nar det gamla regelverket var gallande annu inte var godkant nér den nya lagen
tradde i kraft, maste det foljaktligen — i forekommande fall — godkénnas i enlighet
med reglerna i den nya lagen. Vid det efterféljande upphandlingsforfarandet, for
vilket det godk&nda genomforbarhetsprojektet ska utgéra grunden, ska
bestdimmelserna i den nya lagen om offentlig upphandling, daribland forbudet i
artikel 178.8-bis, iakttas. Denna bestdmmelse &r foljaktligen tillamplig i
forevarande fall.

Mot bakgrund av denna slutsats anser den hénskjutande domstelen det vara
nodvandigt att koncentrera sig pa Ativas invandning om att artikel 178:8-bis i den
nya lagen om offentlig upphandling strider mot unionsratten. | detta,sammanhang
anfor den hanskjutande domstolen forst och framst att ovannamnda artikel\178,
dér det i punkt 1 faststélls ett forbud mot forlangning avimotorvégskencessioner,
inte har nagot direkt stod i direktiv 2014/23, utan att den ‘genomfér en
bestammelse i fullmaktslagen enligt vilken upphandlingsforfaranden for
tilldelning av nya motorvagskoncessioner skulle ‘inledas Senast 24, manader innan
de befintliga koncessionerna skulle l6pa ut.4Dessutom “skulle Systemet med
motorvagskoncessioner andras, bland annatigenomatt det skulle inforas ett forbud
mot klausuler om forlangning.

Forbudet i punkt 8-bis, som har inférts genom lagstiftningsdekret nr 56/2017 och
ordagrant avser tilldelning av motorvigskoneessioner som har 16pt ut eller haller
pa att 16pa ut”, forefaller inte.entydigt kumna‘tolkas sa, att det ar fraga om en
bestammelse av ren Gvergangskaraktar — i motsats till motparternas uppfattning
om att forbudet avser koneessioner “somthade 16pt ut eller holl pd att 16pa ut” nér
den nya lagen om offentlig upphandling tradde i kraft. Ordalydelsen i punkt 8-bis
forefaller foreskriva,ett allmént forbud mot att tilldela motorvagskoncessioner
genom forfarandet foryprojektfinansiering om den berdrda infrastrukturen redan
omfattas av koncession:\Saledes kan detta forbud tolkas extensivt som en
bestammeélseysomyinte barayska tillampas under Gvergangsperioden, utan aven
efter den,"somi_fallet med en ny koncession som tilldelas genom att det utldpta
kongessionskontraktet “évertas. Det rader darfor tvivel om hur villkoren och
gransernal fory, att tillampa denna bestimmelse ska tolkas. Bada
tolkningsalternativen forefaller dverensstdmma med forbudets syfte, som enligt
motparternay ar att motverka kringgaendet av forbudet mot forlangning av
motorvagskoneessioner nér forslagsstéllaren och den tidigare koncessionshavaren
ar en oach samma person, som i forevarande fall.

Generellt sett ska projektfinansiering ske genom ett upphandlingsforfarande for att
sdkerstalla konkurrensen och likabehandlingen av potentiella deltagare. Den
inledande etappen for faststéllande av initiativtagaren, i vilken det tidigare gjordes
en beddémning av huruvida forslaget var av allmant intresse medan det idag gors
en beddmning av huruvida forslaget ar genomforbart, kannetecknas av att
myndigheterna har ett mycket stort utrymme for skénsmassig bedémning. Under
denna etapp handlar det inte om att vélja det basta anbudet utifran de pa férhand
bestdmda tekniska och ekonomiska kriterierna, utan att goéra en inledande
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bedomning av ett projektforslags genomférbarhet. Koncessionen tilldelas genom
det efterféljande upphandlingsforfarandet utifran kriteriet om det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Denna andra etapp ar sjalvstandig i forhallande till den
forsta etappen och ska genomféras i1 enlighet med reglerna om
upphandlingsforfaranden. | detta sasmmanhang atnjuter initiativtagaren fordelen av
att pa vissa villkor ha fortursratt vid tilldelningen av koncessionen.

Inférandet av en sadan fordel forefaller inte strida mot de unionsrattsliga
principerna om 6ppenhet och insyn samt likabehandling, om samtliga.deltagare —
vilket generaladvokaten papekade i sitt forslag till avgérande i mal G#412/04 — har
kdnnedom om formanerna (vilka bestar i inbjudan att delta iqdet férhandlade
upphandlingsforfarandet och att initiativtagaren har fortursratt vid tilldelningen av
koncessionen) och omfattas av samma utvérderingskriterier, vilket, fornarvarande
sékerstalls av forfarandet enligt artikel 183.15 i den daya lagen om ‘offentlig
upphandling.

Enligt den hdnskjutande domstolens uppfattning®és, det uteslutet,attforslaget till
projektfinansiering for tilldelning av en komcession, kan “betraktas som en
”forldngning” av den tidigare koncessionen. Om'sa vore fallet skulle det i Gvrigt
vara omojligt att forsta varfor forbudet ‘enbast omfattarmotorvagskoncessioner.
Namnda forbud ar ovillkorligt och ska'tillampas'pa ett abstrakt plan, i och med att
det alltid och under alla omstandigheter hindrar myndigheterna fran att anvanda
sig av projektfinansiering for denna typiav koneessioner. Detta galler inte enbart
motorvégskoncessioner somghade Iopt ut ellerystrax skulle I6pa ut nér den nya
lagen om offentlig upphandling tréddde i kraft, utan dven motorvégskoncessioner
som loper ut enligt det @rdinarie regelverket:

Ativa har fog forSin fragapssem géller huruvida denna bestammelse strider mot
principerna i direktivi2014/23, oeh T synnerhet principen i sk&l 68 i direktivet,
enligt vilken upphandlande myndigheter och upphandlande enheter ska ges en stor
flexibilitet™néar “det "gallerwatt vélja och organisera forfarandet for val av
koncessionshavare, ysamt _artikel 30 i direktivet som erk&nner friheten att
organisera forfarandetyfor val av koncessionshavare. Ovanndmnda princip kan
aven‘emfatta frineten\att vélja typen av forfarande for tilldelning av koncessionen,
forutsattiatt principerna om oppenhet och insyn samt likabehandling iakttas. Mot
bakgrund av dessa dvervaganden har den hénskjutande domstolen beslutat att
vilandeforklara malet och att hanskjuta ovanstaende tolkningsfraga till EU-
domstelen for ett forhandsavgorande.



