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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
22 juli 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italia)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
13 februari 2020
Klagande:
Roma Multiservizi s.p.as
Rekeep s.p.a.
Motparter:
Roma Capitale

Autorita Garante'della.Concorrenza e del Mercato

Saken i det nationella malet

Tvisten avserwlagenligheten av ett beslut som fattats av en offentligrattslig
upphandlande myndighet, genom vilket en grupp bestaende av tva bolag utesléts
fran‘ett anbudsférfarande for val av en privat deldgare till ett nybildat offentligt-
privat bolag."Fragan ar huruvida det indirekta dgandet i ett av dessa tva bolag
ledde till den upphandlande myndighetens egen &dgarandel i det nya offentlig-
privata‘bolaget 6verskred den faststallda dvre gransen pa 51 procent.

Syfte med och rattslig grund for begaran om férhandsavgérande

Tolkning av direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU samt artikel
107 FEUF mot bakgrund av den italienska lagstiftningen om grénser for offentligt
agande i offentlig-privata foretag.

Artikel 267 FEUF.
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)  Ar det forenligt med unionsratten och med en korrekt tolkning av skalen 14
och 32 samt artiklarna 12 och 18 i direktiv 2014/24/EU och artikel 30 i direktiv
2014/23/EU, aven jamforda med artikel 107 FEUF, att vid tillampningen av
troskelvardet pa 30 procent av den privata delagarens &garandel i ett offentligt-
privat foretag — ett troskelvarde som den nationella lagstiftaren funnit lampligt
utifran unionsrattens principer faststallda i unionens rattspraxis — enbart beakta
den formella agarstrukturen, eller far, eller rentav maste, den upphandlande
myndigheten ta hansyn dven till sitt indirekta dgande i det privata deldgande
foretaget?

2)  Om den forsta fragan besvaras jakande, ar det da forenligt'med tnionsréattens
principer, sérskilt med konkurrens-, proportionalitets- och'lamplighetsprinciperna,
att den upphandlande myndigheten far utesluta den privata, deldgaren; vars
faktiska dgarandel i det offentlig-privata foretaget till\féljd“av det konstaterade
direkta eller indirekta offentliga agandet ar@mindre, an 30. precent, fran
upphandlingen?

Anforda unionsbestammelser

Direktiv 2014/24/EU, sérskilt skalen 14 o¢h 32 samt artiklarna 12 och 18.
Direktiv 23/2014/EU, sérskilt artiklarna 3'ach"30.

Domstolens dom av den 15'ektober2009, C-196/08, Acoset.

Domstolens dom awv/deni22 december 2010, C-215/09, Mehilédinen Oy.
Europeiska kommissionens tolkningsmeddelande av den 12 april 2008.
Europeiska’kommisSionens gronbok av den 30 april 2004.

ArtikelP 106 FREUF:

Anfordamationella’bestammelser

Deeretonlegislativo del 19 agosto 2016, n. 175, ”Testo unico in materia di societa a
partegipazione pubblica” (lagstiftningsdekret nr 175 av den 19 augusti 2016,
”konsoliderad version om offentligidgda bolag”™), sarskilt foljande artiklar:

Artikel 4 faststaller de syften som myndigheterna far efterstrava genom att bilda
ett bolag dar de &r dgare. FOr det forsta ska bolagets verksamhet vara strikt
nodvandig for att na myndighetens institutionella syften. For det andra ska
verksamheten ingd bland de verksamheter som anges i artikel 4.2 i
lagstfitningsdekretet, det vill sdga i synnerhet a) tillhandahéllande av
allmannyttiga tjanster, inbegripet upprattande och drift av andamalsenliga nét och
anlaggningar for dessa tjanster, b) planering och utférande av offentliga
anlaggningsarbeten enligt programavtal mellan myndigheter, eller ¢) uppférande
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och drift av offentliga anlaggningar eller organisering och tillhandahallande av
allménnyttiga tjanster genom avtal om gemensamt &gande.

Artikel 7.5 foreskriver att de privata deldagarna ska valjas ut pa férhand genom ett
offentligt anbudsfoérfarande i enlighet med artikel 5.9 i decreto legislativo del 18
aprile 2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici) (lagstiftningsdekret nr 50 av den
18 april 2016 (lag om offentlig upphandling)), medan artikel 17.2 foreskriver att
”[p]rivata deldgare ska uppfylla de kvalifikationer som foreskrivs i lagar och
forordningar avseende den verksamhet for vilken bolaget har bildats”. De
(allménna och sérskilda, tekniska och ekonomisk-finansiella) kvalifikationer som
kravs ska preciseras i meddelandet om upphandling.

Artikel 17.1 foreskriver att ”’[i] bolag med bade offentligt och privata, dgande far
den privata deldgarens andel inte understiga 30 procent, och urvalet ‘av denna
delédgare ska ske genom ett offentligt anbudsférfarandew... och“ska samtidigt
omfatta bade tecknande eller forvarv av andelar fran denypriviata delagarens sida
och tilldelning av det kontrakt eller den koncessien som, ar,detyoffentlig-privata
bolagets enda syfte”.

Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheternatoch forfarandet i
det nationella malet

Roms kommun (nedan kallad staden Rom) ‘infedde ett'anbudsforfarande for val av
en privat deldgare och tilldelningiav dentintegrerade skoltjanst som omfattas av
staden Roms behorighet  tillett “offentligt-privat aktiebolag. Staden Roms
agarandel bestdmdes till 51 procentwoch/ den privata deldgarens andel till
49 procent. Det faststalldes ocksa attiden privata deldgarens skulle sta for hela
verksamhetsriskens

I anbudsinfordran deltog, bland annat en grupp av foretag bestdende av Roma
Multiservizi.s.pia. oeh Rekeep s.p.a., vilken emellertid uteslts med motiveringen
att Rom“Multiservizi dgde 51°procent av bolaget AMA s.p.a., vilket var helagt av
den upphandlande, myndigheten sjalv, det vill sdga staden Rom. Lade man
samman det direkta och det indirekta dgandet uppgick alltsa staden Roms andel av
det offentlig-privata bolaget till 75,3 procent, det vill séga mer an den dvre grans
pa 5%, procent som faststallts for upphandlingsforfarandet.

Genom tvanseparata ansokningar yrkade Roma Multiservizi och Rekeep att
Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen
for Lazio) skulle ogiltigforklara uteslutningsbeslutet. Bada dessa bolag yrkade
aven, i andra hand, att ratten skulle begéra att EU-domstolen redogjorde for den
korrekta tolkningen av de nationella bestdammelserna om val av privata delégare i
offentlig-privata bolag.

Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionala férvaltningsdomstolen
for Lazio) ogillade talan i bada malen. Bada bolagen har Gverklagat till den
hanskjutande domstolen och vidhallit sin begaran om hanskjutande till EU-
domstolen.
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Parternas huvudargument

De bada klagandena har aberopat liknande grunder. | synnerhet har Rom
Multiservizi gjort géllande foljande:

a) Vad galler den privata deldgaren framgick det inte uttryckligen av
meddelandet om upphandling att &garandelen pa 49 procent for den privata
delagaren inte heller kunde uppnas genom indirekt offentligt &gande.

b)  Uteslutningsbeslutet &r i alla handelser ogiltigt pa grund av asidosattande av
principen att uteslutningsklausulerna ska vara uttbmmande.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgorande,begars

Den héanskjutande domstolen har inledningsvis redogjort fory de“italienska
bestdammelser som inforlivar de ovanndmnda direktiven 2014/23, 2014/24 och
2014/25, vilka bland annat reglerar offentlig-privata belag. De bestammelserna
foreskriver att myndigheterna for driften av viss verksamhetyfar vélja mellan att
skota verksamheten ”in house” genom ett heldgtibolag oeh att bilda ett offentligt-
privat bolag. For den sistndmnda modellen foreskrivs ett analytiskt regelverk for
att se till att den ar férenlig med unignsrétteny, Saledes har hansyn tagits till de
anmarkningar som gjorts i unionens rattspraxis angaende den tidigare nationella
lagstiftningen, som forbeholl bolag“som: direkt eller indirekt var helt eller
huvudsakligen statligt eller offentligt agda, ratten att inga avtal om verksamheter
eller tjanster med myndigheterna, utananbudsforfarande. Till grund for
anmarkningarna lag den. observationen,att det kan strida mot principen om fri
konkurrens att upphandla tjanster direkt fran ett offentligt-privat bolag. Undantag
far goras for bolaget barayom.detta,ér tillrackligt motiverat av behovet att fullgora
uppgifter av allmant ekonomisktiintresse. Det ska alltsa vara fraga om ett nyttigt
samarbete mellan det “offentliga och det privata, sasom anges i Europeiska
kommissienens *’gronbok’™av den 30 april 2004.

ManJmasteni detta,avseende precisera och skilja mellan offentligt-privata bolagets
(vinstdrivande), syfte och den offentliga foérvaltningen, vilken obestridligen &r
offentlig,/ vilkethinnebér att det offentlig-privata bolagets verksamhet och de
tjanster som dettillhandahaller omfattas av villkor avseende tillganglighet som en
rent privat aktor skulle anse ofdrdelaktiga. Den Gvre gransen pa 70 procent av
offentligt dgande i det offentlig-privata bolaget representerar saledes den punkt
bortomyvilken bolagets verksamhet skulle paverka konkurrensen pa marknaden,
eftersom den delen av marknaden inte bara skulle bli foga attraktiv, utan &ven
gora det mojligt for den privata deldgaren i det offentlig-privata bolaget att i
alltfér hog grad (till mindre &n 30 procent) begransa den ekonomiska risken for att
delta i ndmnda bolag. Samtidigt &r det offentlig-privata bolaget dar den privata
deldgaren valts ut genom ett anbudsforfarande med dubbla syften utkomsten av
den rattspraxis som utvecklats av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen), den hanskjutande domstolen i detta mal, vilken EU-
domstolen funnit korrekt (dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08, Acoset).
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Vidare kan féljande antas, mot bakgrund av géllande unionsratt:

a) En myndighets val av att bilda ett offentligt-privat bolag ar ett typiskt
uttryck for det utrymme for skdnsmassig bedémning som den har enligt lag for att
uppna de mal av allmanintresse som den ansvarar for.

b) Den privata deldgaren, som ska valjas ut genom ett offentligt
anbudsforfarande, ska bedriva faktisk verksamhet och inte vara ett rent
holdingbolag, med hansyn till den roll som denne har att spela i uppnaendet av det
bolagets syfte. Den privata delagarens medverkan i att arbeta fér malen av
allmanintresse ar motiverad av att nddvandig kompetens som saknas internt inom
myndigheten finns hos den privata delégaren.

c) Den operativa privata deldgarens medverkan ska vara adekvatpdet,vill séga
agnad att gora det mojligt att na bolagets syfte. Denna.adekvans harpreciserats av
den nationella lagstiftaren, just for att unionsréttens principer ska iakitas, till ett
troskelvarde pa 30 procents dgande. En mindre égarandel @n s&,betyder i sig att
den inte &r dgnad att pa ett effektivt satt gora det, majligt attina holagets syfte.

d) pa motsvarande satt far den offentliga, dgarandelen i“det offentlig-privata
bolaget inte dverstiga 70 procent.

For att 16sa tvisten maste det avgoras huruvida,man eénbart ska ta hansyn till den
privata deldgarens rattsliga stillning (“formell’ setbett privatréttsligt aktiebolag)
eller om man, nér det foretagetydelvis ar offentligt agt, aven ska beakta denna
“vésentliga” dgarandel, naridet gillervatt avgora om griansen for det offentlig-
privata bolagets dgande (hogstaw/0 pracent offentligt och minst 30 procent privat
agande) har iakttagits. Idet.forsta fallet gynnar, sdsom klagandena har anfort,
likabehandlingen“avkonkurrenter ‘ach icke-diskrimineringsprincipen samt den
mer allménna principentem frihet att ta privata ekonomiska initiativ. | det andra
fallet skulle,man, genom att inte beakta det offentliga aktieinnehavet, riskera att
kringga den nationella lagstiftningen, vilket skulle kunna leda till ineffektivitet pa
marknaden “ech asidosattabkonkurrensprincipen, eftersom det skulle vara mojligt
for en privat delagare att ordttmatigt dra nytta av fordelarna med det offentliga
agandetyd det sistnamnda fallet ska ett beslut av en myndighet (i forevarande fall
staden Rom) dar,det gors en konkret bedémning av sammanséttningen av vilka
som, farvarasmed och konkurrera om att bli deldgare i ett offentligt-privat bolag,
och ett foretag som till vasentlig del 4gs av myndigheten sjalv utestangs, anses
vara férenligt med de nationella konstitutionella principerna och med de
unionsrattsliga principerna om effektivitet, l&mplighet och proportionalitet, mot
bakgrund av principerna om konkurrens, likabehandling och icke-diskriminering.
Valet av den ena eller den andra tolkningsmdjligheten torde avgora tvisten i den
ena eller i den andra, motsatta riktningen. Den tolkningsfraga som ska stéllas till
EU-domstolen &r darfor relevant.



