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Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:

22. Juli 2020
Vorlegendes Gericht:

Consiglio di Stato (Italien)
Datum der Vorlageentscheidung:

13. Februar 2020
Berufungsklagerinnen:

Roma Multiservizi s.p.a.

Rekeep s.p.a.
Berufungsbeklagte:

Roma Capitale

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

Gegenstand, dessAusgangsverfahrens

Der Rechtsstreitibetrifft die RechtmaRigkeit der Entscheidung eines Offentlichen
Auftraggebers,nder eine Bietergemeinschaft zweier Unternehmen von einem
Vergabeverfahren zur Auswahl des privaten Gesellschafters in einer neu zu
grindendenoffentlich-privaten Gesellschaft mit der Begriindung ausgeschlossen
hat, dass seine eigene mittelbare Beteiligung an einer dieser beiden Gesellschaften
dazu geflhrt habe, dass die auf 51 % festgelegte Obergrenze fiur die Beteiligung
des offentlichen Auftraggebers selbst an der neu zu grindenden offentlich-
privaten Gesellschaft Giberschritten worden sei.

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlageentscheidung

Auslegung der Richtlinien 2014/23/EU [des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe (ABI. 2014, L 94,
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S. 1)], 2014/24/EU [des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 (ber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S.65)] und 2014/25/EU [des Européischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABI. 2014,
L 94, S.243)] sowie von Art. 107 AEUV im Hinblick auf die italienischen
Rechtsvorschriften, die die 6ffentliche Beteiligung an gemischt offentlich-privaten
Gesellschaften beschranken.

Art. 267 AEUV.

Vorlagefragen

1. Ist es mit dem [Unions]recht und mit der “rightigen Auslegung der
Erwégungsgrinde 14 und 32, von Art. 12 und 18zder Riehtlinies2014/24/EU und
Art. 30 der Richtlinie 2014/23/EU sowie imy Hinblickauf, Art. 107 AEUV
vereinbar, dass zur Bestimmung der Untergrenze ven 30,%fur, diesBeteiligung des
privaten Gesellschafters an einer zu griindenden ‘gemischt 6ffentlich-privaten
Gesellschaft — einer Grenze, die vom nationalen Gesetzgeber in Umsetzung der in
diesem Bereich von der Unionsrechtsprechung festgelegten [unionsrechtlichen]
Grundsatze als angemessen | erachtet ,wurde — ausschlieBlich  die
formalen/aktenkundigen  Beteiligungsverhéltnisse  des  oben  genannten
Gesellschafters zu bericksichtigenysind, oder kann — bzw. muss sogar — die
Verwaltungsstelle, die die Ausschreibungdurchfuhrt, ihre mittelbare Beteiligung
an dem am Vefgabeverfahren teilnehmenden privaten Gesellschafter
berticksichtigen?

2. Falls die vorstehendeyFragebejaht wird: Ist es folgerichtig und mit den
[unionsrechtlichen], Grundsatzen, insbesondere mit dem Grundsatz des
Wetthewerbsyder VerhéltnismaRigkeit und der Angemessenheit, vereinbar, dass
die .ow\Verwaltungsstelle,s, die die Ausschreibung durchfuhrt, den am
Vergabeverfahren “teilnehmenden privaten Gesellschafter, dessen tatsachliche
Beteiligung,.an “der 'zu grundenden gemischt offentlich-privaten Gesellschaft
aufgrund ™, derw, festgestellten  unmittelbaren oder mittelbaren  6ffentlichen
Beteiligung in Wirklichkeit weniger als 30% betrdgt, vom Verfahren
ausschlielervkann?

Angefihrte Vorschriften des Unionsrechts

Richtlinie 2014/24/EU, insbesondere Erwagungsgrinde 14 und 32 sowie Art. 12
und 18

Richtlinie 2014/23/EU, insbesondere Art. 3 und 30
Urteil des Gerichtshofs vom 15. Oktober 2009, C-196/08, Acoset
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Urteil des Gerichtshofs vom 22. Dezember 2010, C-215/09, Mehildinen Oy

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen [in Bezug auf die Anwendung
der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrdge und
Konzessionen auf institutionalisierte offentlich-private Partnerschaften (IOPP)
(ABI. 2008, C 91, S. 4)] vom 12. April 2008

Grinbuch [zu oOffentlich-privaten Partnerschaften und den Gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fur ¢ffentliche Auftrdge und Konzessionen (KOM/2004/0327
endg.)] der Européaischen Kommission vom 30. April 2004

Art. 106 AEUV

Angefuhrte nationale VVorschriften

Decreto legislativo del 19 agosto 2016, n. 175, «Testo unice inymateria‘di societa
a partecipazione pubblica» (Gesetzesvertretendes Dekret Nr. 275 vom 19. August
2016, ,,Vereinheitlichter Text der Rechtsvorschriften tiber Gesellschaften mit
offentlicher Beteiligung*), insbesondere die nachstehenden Artikel.

Art. 4 legt die Ziele fest, die von oOffentlichen, Verwaltungsstellen bei der
Grindung von Gesellschaften, an denen ‘stewsich ‘beteiligen, verfolgt werden
koénnen: Zum einen muss es sich um Gesellschaften*handeln, die Tatigkeiten zum
Zweck haben, die zur Verfelgungyder,institutionellen Ziele der staatlichen Stelle
unbedingt erforderlich gsindy, Zumy, anderen mussen die durchzufiuhrenden
Tatigkeiten unter jene ‘fallen, ‘die inDADbs.2 ausdricklich genannt sind, d. h.
insbesondere: a) Efbringungmeiner, Dienstleistung von allgemeinem Interesse,
einschlieBlich der Errichtung und“Verwaltung der Netze und Anlagen, die diese
Dienstleistungén unterstitzen; b)< Planung und Errichtung eines offentlichen
Bauwerks aufy, Grundlage eimer Programmvereinbarung zwischen offentlichen
Verwaltungsstellen; c) Errichtung und Verwaltung eines Offentlichen Bauwerks
oder__Organisationund . Verwaltung einer Dienstleistung von allgemeinem
Interesseyim Wege'eines Partnerschaftsvertrags.

Art. 7 Abs. Sebestimmt, dass die privaten Gesellschafter geméald Art. 5 Abs. 9 des
Decreto. legislativo del 18 aprile 2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici)
(Gesetzesvertretendes Dekret Nr.50 vom 18. April 2016, [Gesetzbuch tiber
offentliche Auftrage]) durch Vergabeverfahren vorab ausgewahlt werden,
wahrend Art. 17 Abs. 2 vorsieht, dass ,,[d]er private Gesellschafter ... die in
Gesetzes- oder Verordnungsvorschriften vorgesehenen Eignungsvoraussetzungen
hinsichtlich der Tétigkeit, fur die die Gesellschaft gegrindet wurde, erfullen
[muss]. Diese Eignungsvoraussetzungen (allgemeine und besondere, technischer
und wirtschaftlich-finanzieller Natur) mussen in der Ausschreibung angegeben
werden.

Art. 17 Abs. 1 sieht vor, dass ,,[iJn den Gesellschaften mit gemischt 6ffentlich-
privater Beteiligung ... der Anteil der Beteiligung der Privatperson nicht weniger
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als 30 % betragen [kann], und deren Auswahl ... iiber ein Vergabeverfahren
[erfolgt] ..., das gleichzeitig die Ubernahme oder den Erwerb des
Gesellschaftsanteils durch den privaten Gesellschafter und die Vergabe des
Auftrags oder Konzessionsvertrags, der den ausschlieBlichen Gegenstand der
Tatigkeit der gemischten Gesellschaft darstellt, betrifft®.

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

Die Stadt Rom, genannt Roma Capitale (Hauptstadt Rom, Italien)s fuhrte eine
Ausschreibung fur die Auswahl des privaten Gesellschafters und far die Vergabe
des unter die Zustadndigkeit von Roma Capitale fallenden integrierten
Schuldienstes an eine gemischt 6ffentlich-private Aktiengesellsehaft durch, wobei
sie die Beteiligung von Roma Capitale auf 51 % und jene “desyprivaten
Gesellschafters auf 49 % festlegte sowie bestimmte, dass Letzteren,das gesamte
Betriebsrisiko zu tragen habe.

An der Ausschreibung nahm u. a. die zu griindende, Bietergemeinschaft aus der
Roma Multiservizi s.p.a. und der Rekeep s.pa. ‘teilindie jedoch mit der
Begrundung ausgeschlossen wurde, dass an der, Roma,Multiservizi s.p.a. zu 51 %
die AMA s.p.a. beteiligt sei, deren Kapital zur Ganze der 6ffentliche Auftraggeber
selbst, Roma Capitale, halte. Bei®Zusammenrechaung der unmittelbaren und
mittelbaren Beteiligung wére Roma Capitale™daher an der zu griindenden
offentlich-privaten  Gesellschaft “tatsachlich \zu 73,5% und somit in
Uberschreitung der in der Ausschreibung festgelegten Grenze von 51 % beteiligt
gewesen.

Mit zwei gesonderten, Klagenbegehrten die Roma Multiservizi s.p.a. und die
Rekeep s.p.a. voridem Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionales
Verwaltungsgericht Latium, Italien) die Nichtigerkl&rung der
AusschlussmaRRnahme. % Beide, Gesellschaften beantragten hilfsweise, den
Gerichtshof um eine Vorabentscheidung zu ersuchen, damit dieser die nationale
Regelung tber die Auswahl des privaten Gesellschafters in einer zu griindenden
gemischt'éffentlich-privaten Gesellschaft richtig auslege.

Das,, Tribunale © amministrativo  regionale del Lazio  (Regionales
Verwaltungsgericht Latium) wies beide Klagen als unbegriindet ab. Beide
Gesellschaften legten beim vorlegenden Gericht Berufung ein und wiederholten
den Antrag, den Gerichtshof um eine Vorabentscheidung zu ersuchen.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Die Berufungsklagerinnen haben ahnliche Argumente vorgebracht. Insbesondere
hat die Roma Multiservizi s.p.a. geltend gemacht, dass:
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a) die Ausschreibung nicht ausdriicklich festgelegt habe, dass der Anteil von
49 % des privaten Gesellschafters nicht auch mit einer mittelbaren 6ffentlichen
Beteiligung erreicht werden konne;

b) die Ausschlussmalnahme jedenfalls gegen den Grundsatz des
abschlieBenden Charakters der Ausschlussklauseln verstofRen habe.

Kurze Darstellung der Begrindung der Vorlageentscheidung

Das vorlegende Gericht erldutert zundchst die genannte italienischedVerschrift, die
die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU umsetzt undyu. a. die
gemischt offentlich-privaten Gesellschaften regelt. Diese Vorschrift hat festgelegt,
dass die offentliche Verwaltung fir die Verwaltung Jdestimmter, Tatigkeiten
zwischen der ,,In-House*“-Verwaltung mittels einer Gesellsehaft, diewsie zunGanze
besitzt, und der Grindung einer gemischten Gesellschaftwvahien kannywobei die
Vorschrift fiir das letztere Modell eine detaillierteqRegelungaufstellt, damit es mit
dem Unionsrecht vereinbar ist. Hierdurch Wwurde “den“\Bedenkén Rechnung
getragen, die in der Unionsrechtsprechung gegen-die friihere\nationale Regelung
geduBert wurden, die den Gesellschaften mit Gberwiegender oder ganzlicher
(unmittelbarer oder mittelbarer) staatlicher oder oOffentlicher Beteiligung die
Maglichkeit vorbehielt, mit der 6ffentlichen \Verwaltung — ohne Ausschreibung —
Vereinbarungen (ber Tatigkeiten odery, Dienstleistungen zu schliefen. Zur
Begriindung dieser Bedenkengwurde namlich ausgefiihrt, dass die unmittelbare
Vergabe der Dienstleistungan diesgemischte Gesellschaft geeignet sein kénne,
den Grundsatz des freien Wetthewerbs, zutumgehen. Dieser Grundsatz kénne nur
insofern Ausnahmendunterliegenals diese in angemessener Weise durch die
Notwendigkeit, eine “Aufgabe ven“allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu
erfillen — d. h.owie .im ,,Griinbuch*fder Europaischen Kommission vom 30. April
2004 ausgefuhrt, 1m, HinblicKk"auf eine gewinnbringende Offentlich-private
Partnerschaft —gerechtfertigt seien.

In dieser Hinsieht 1st die, (Gewinnerzielungs-)Absicht der gemischt 6ffentlich-
privaten ‘Gesellschaft zu bestimmen und von jener der 6ffentlichen Verwaltung,
die unhestreitbaroffentlich ist, abzugrenzen. Dies fuhrt dazu, dass die Téatigkeit
derwgemischt “gffentlich-privaten Gesellschaft und die von ihr angebotenen
Diepstleistungen Zugangsvoraussetzungen unterliegen, die eine ausschlie3lich
private Person als nicht vorteilhaft erachten wiirde. Die Obergrenze von 70 % fur
die offentliche Beteiligung an der gemischt Offentlich-privaten Gesellschaft zeigt
somit den Punkt auf, bei dessen Uberschreitung die Tatigkeit der Gesellschaft den
Wettbewerb am Markt beeintrachtigen wirde, weil dieser bestimmte Marktsektor
wenig attraktiv ware und es dem privaten Gesellschafter der gemischt 6ffentlich-
privaten Gesellschaft ermdglicht wirde, das wirtschaftliche Risiko der
Beteiligung an diesem Unternehmen unverhéltnisméaliiig zu beschrénken (auf unter
30%). Im Ubrigen geht die gemischt 6ffentlich-private Gesellschaft, an der ein
privater, durch Ausschreibung mit zweifachem Gegenstand ausgewahlter
Gesellschafter beteiligt ist, auf die vom Gerichtshof (Urteil vom 15. Oktober
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2009, C-196/08, Acoset) als richtig anerkannte Rechtsfortbildung des Consiglio di
Stato (Staatsrat), dem vorlegenden Gericht im Ausgangsverfahren, zurick.

Aullerdem kann auch im Licht des geltenden Unionsrechts davon ausgegangen
werden, dass:

a) die Entscheidung einer 6ffentlichen Verwaltungsstelle, eine gemischt
offentlich-private Gesellschaft zu griinden, ein typischer Ausdruck des
Ermessensspielraums ist, den das Gesetz dieser Verwaltungsstelle zur
Wahrnehmung der o6ffentlichen Interessen, deren £ Schutz ihr
zugewiesen ist, gewahrt;

b) der private Gesellschafter, der im Wege “eimer “¢6ffentlichen
Ausschreibung auszuwéhlen ist, angesichts der spezifischen Rolle, die
er bei der Verwirklichung des Gesellschaftszweeks Gbernehmenymuss,
operativ tatig und nicht bloR Kapitalgeber sein madss; im WUbrigen ist
die Beteiligung des privaten Gesellschafters ‘fur,dieyVerfolgung der
Zwecke von allgemeinem Interesse gerade dadurch gerechtfertigt, dass
innerhalb der offentlichen Werwaltungsstelle , die notwendigen
Kenntnisse fehlen, tUber die deriprivate Gesellschafter verfiigt;

c) die Beteiligung des gprivaten, . operativ/ tatigen Gesellschafters
angemessen bzw. geeignet sein ‘muss;, um die Verwirklichung des
Gesellschaftszwecksyzu “ermoglichens,, Diese Angemessenheit wurde
vom nationalen Gesetzgebergerade.im Hinblick auf die Beachtung der
Grundsétze des Uniensrechts ‘mit‘’dem Mindestbeteiligungsanteil von
30 % festgelegt, so dass,eine unter dieser Grenze liegende Beteiligung
an sichtungeeignet ist, umfdie Verfolgung des Gesellschaftszwecks
tatsachlich zuermaglichen;

d) _.dementsprechend “die Offentliche Beteiligung an der gemischt
offentlich-privaten Gesellschaft nicht mehr als 70 % betragen darf.

Zur_Entsehetdungdest Rechtsstreits ist zu klaren, ob fiir die Einhaltung der
richtigen /Beteiligungsquoten der zu griindenden gemischt o6ffentlich-privaten
Gesellschaft (hicht'mehr als 70 % hinsichtlich der 6ffentlichen Beteiligung, nicht
wenigen,alsy30 % fir die Beteiligung des privaten Gesellschafters) allein die
Rechtsnatur, des privaten Gesellschafters (der in ,formaler Hinsicht eine
privatrechtliche Aktiengesellschaft ist) oder, wenn bei diesem eine 6ffentliche
Kapitalbeteiligung vorliegt, auch die ,,materielle Seite dieser Beteiligung zu
berucksichtigen ist. Im ersten Fall wirden — wie von den Berufungsklégerinnen
vorgebracht — die Gleichbehandlung der Wettbewerbsteilnehmer und das
Diskriminierungsverbot sowie der allgemeinere Grundsatz der Freiheit privater
unternehmerischer Initiative bevorzugt. Im zweiten Fall bestiinde, wenn die
offentliche Kapitalbeteiligung nicht beriicksichtigt wirde, die Gefahr der
Umgehung der genannten nationalen Regelung, und es konnte eine Situation der
Marktineffizienz eintreten und gegen den Wettbewerbsgrundsatz verstoRRen
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werden, da es einem privaten Gesellschafter —ermdglicht  wirde,
ungerechtfertigterweise von den Vorteilen der 06ffentlichen Beteiligung zu
profitieren. Im letzteren Fall musste die Entscheidung einer Offentlichen
Verwaltungsstelle  (im  vorliegenden Fall Roma Capitale), die die
Beteiligungsverhéltnisse der Partner, die eine Teilnahme am Verfahren zur
Auswahl des Gesellschafters einer zu griindenden gemischt 6ffentlich-privaten
Gesellschaft beabsichtigen, im Konkreten pruft und entscheidet, einen
Teilnehmer, an dem die Verwaltungsstelle selbst in erheblichem Umfang beteiligt
ist, auszuschlieBen, mit den nationalen Verfassungsprinzipien, und den
unionsrechtlichen Grundsatzen der Effizienz, Effektivitdt, Angemessenheit und
VerhaltnisméaRigkeit in Zusammenschau mit den Grundséatzen des Wettbewerbs,
der Gleichbehandlung und des Diskriminierungsverbots vereinbar sein. Dukch die
Wahl der einen oder der anderen Auslegung lasst sich der Rechtsstreit in einer
Weise oder in vollig entgegengesetzter Weise entscheiden, weshalbydie dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegende Frage won Bedeutung ist.



