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Mal C-719/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
30 december 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
18 november 2020
Klagande:
Comune di Lerici
Motparter:

Provincia di L@a'Spezia, IREN'S.p.a;, ACAM Ambiente S.p.a.

Saken i det nationellaymalet

Overklagande av<dom 'nr847 som meddelades av TAR Liguria den
6 november 2019, “genom vilken nd&mnda domstol ogillade Lerici kommuns
overklagandeimediyrkande om upphévande av beslutet av Consiglio provinciale di
La Spezia (Prowinsstyrelsen i La Spezia), i vilket bolaget Acam Ambiente S.p.a.
angavs ‘somutillhandahallare av tjansten for hantering av kommunalt avfall at
namnda kommurrgenom in house-tilldelning.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Mot bakgrund av artikel 267 FEUF begar den hanskjutande domstolen att fa
klargéranden om huruvida bestdammelserna om att tilldela juridiska personer
offentliga kontrakt &r forenliga med unionsrétten, sarskilt med hénsyn till
begreppet "motsvarande kontroll”.
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Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Utgor artikel 12 i direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 hinder for en
nationell lagstiftning som foreskriver en sammanslagning av lokala allménnyttiga
foretag av ekonomisk betydelse, till foljd av vilken den ekonomiska aktdr som
intrader i den ursprungliga koncessionshavarens stélle till foljd av
bolagstransaktioner som har skett genom transparenta forfaranden, déribland
fusioner eller forvarv, fortsatter att tillhandahalla tjansterna till dess att kontraktet
IGper ut, nér

a) den ursprungliga koncessionshavaren ér ett bolag som tilldelades kantraktet in
house pa grundval av en motsvarande kontroll av flera myndighetentillsammans,

b) den efterfoljande ekonomiska aktdren har valts dt™ genemuenyoffentlig
upphandling, och

c) villkoren for en motsvarande kontroll av flera myndigheter, tillsammans, till
foljd av bolagstransaktionen i form av sammanslagning, inteslangre ar uppfyllda
med avseende pa nagon av de lokala myndigheter semtursprungligen tilldelade
kontraktet for den aktuella tjansten?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets,direktiv 2024/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och, om “upphdvande av direktiv 2004/18/EG; sarskilt
artikel 12 (”Offentligal kontrakt mellan ‘enheter i den offentliga sektorn), som
foreskriver villkoren foratt goraen in house-tilldelning, det vill séga en tilldelning
direkt och utan upphandlingsforfarande.

Anford praxis fran EU-domstolen

EU-domstolens dom ‘av.den 18 november 1999, Teckal, C-107/98 (villkoren for
huvuddelen aviverksamheten och den motsvarande kontrollen).

EU-domstelenstdom av den 13 november 2008, Coditel Brabant SA, C-324/07
(motsvarandeykontroll av flera myndigheter tillsammans).

EU-domstolens dom av den 17 juli 2008, kommissionen/Italien, C-371/05
("avgorande inflytande™).

EU-domstolens dom av den 10 september 2009, Sea Srl/Comune di Ponte Nossa,
C-573/07 (for att behalla den motsvarande kontrollen bor strukturen pa andelarna i
det bolag som tilldelas kontraktet forbli densamma under referensperioden)

EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle, C-26/03 (i princip &ar en
motsvarande kontroll utesluten nér det vid sidan av offentliga deldgare finns en
privat delégare).
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Anforda nationella bestammelser

Decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (lagdekret nr 138 av den 13 augusti 2011)

(offentliggjort i Gazzetta Ufficiale — allménna serien — nr188 av den
13 augusti 2011); sarskilt artikel 3 bis punkt 2 bis, som har féljande lydelse: ”Den
ekonomiska aktdr som helt eller delvis intrdder i den ursprungliga

koncessionshavarens stalle till foljd av bolagstransaktioner som har skett genom
transparenta forfaranden, déribland fusioner eller foérvéarv, ska fortsatta att
tillhandahalla tjansterna till dess att kontraktet l6per ut, under forutsattning att de
kvalitativa kriterier som ursprungligen faststalldes iakttas.”

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, “Testo unice, delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali” (lagstiftningsdekret “ A, 267 avy,.den
18 augusti 2000, ”Konsoliderad version av lagstiftningendom lokala myndigheters
organisation”)  (offentliggjort 1 Gazzetta Ufficiale, nr 227 av) den
28 september 2000 — ordinarie tillagg nr 162); sarskilt artikel 113

Decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152,4”Norme,_ in, materia ambientale”
(lagstiftningsdekret nr 152 av den 43 april, 2006, % *Miljébestammelser”)
(offentliggjort i Gazzetta Ufficiale nr 88tav den 14%aprili2006>— ordinarie tillagg
nr 96); sarskilt artikel 200

Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, ”Attuazione delle direttive 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/UE sull’aggiudicazione,der €ontratti di concessione, sugli
appalti pubblici e sulle grocedureyd’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energiapder-trasporti, e'dei servizi postali, nonché’ per il riordino
della disciplina vigente in materia di‘eontratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture” (lagstiftningsdekret,, nr'50 av den 18 april 2016, "Genomférande av
direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU" och 2014/25/EU om tilldelning av
koncessioneriiom offentlig upphandling och om upphandling av enheter som &r
verksammanpa ‘@mradena Vatten, energi, transporter och posttjanster, samt om
anpassning avigallande bestammelser om offentliga byggentreprenad-, tjanste-
ochwarukontrakt™(offentliggjort i Gazzetta Ufficiale nr 91 av den 19 april [2016],
allmanna serien— ordinarie tillagg nr 10); sarskilt artikel 5

Decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175, ”Testo unico in materia di societa a
partecipazione, pubblica” (lagstiftningsdekret nr 175 av den 19 augusti 2016,
”Konsoliderad version av bestdmmelserna om offentligdgda bolag” (offentliggjort
I Gazzetta Ufficiale nr 210 av den 8 september 2016, allménna serien); sérskilt
artikel 2.1 cochd

Legge 23 dicembre 2014, n. 190, ”Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2015)” (lag nr 190 av den
23 december 2014, Bestammelser om uppréattandet av statens arliga och flerariga
budget (2015 ars stabilitetslag)” (offentliggjord i Gazzetta Ufficiale nr 300 av den
29 december 2014 — allménna serien, ordinarie tillagg nr 99); sarskilt artikel 1
punkterna 611 och 612
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Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

ACAM, ett helt offentligigt aktiebolag vars andelar var fordelade mellan vissa
kommuner i provinsen La Spezia, tillhandah6éll genom sina egna dotterbolag
offentliga tjanster i dessa kommuner.

I synnerhet skotte ACAM avfallshanteringen i Lerici kommun genom
dotterbolaget ACAM Ambiente S.p.a., pa grundval av en in house-tilldelning
(genom beslut av den 15 juni 2005), och kontraktet skulle l16pa ut ar 2028.

Pa grund av en krissituation var ACAM tvunget att ingasett avtal om
omstrukturering av skulder med sina borgenarer, vilket foreskrivs i den italienska
konkurslagen. Inom ramen for detta avtal inledde bolaget, for att ‘genomforaten
transaktion for sammanslagning, en offentlig upphandling riktadytill“deyandra
offentligdgda bolag som tillhandahaller offentliga tjansterdpa deny, italienska
marknaden, och valde ut IREN, ett offentligt, kontrolleratybolag som var
borsnoterat.

| sddana fall foreskriver namnda artikel 3gbisypunkt 2,bisvi, lagdekret nr 138 av den
13 augusti 2011 att verksamheten ska fortsétta att utforas utan avbrott av den som
ursprungligen tilldelades kontraktet.och den enhet'sem trétt i dennes stélle.

For att genomfora ett investeringsavtal som ingickseden 29 december 2017, sélde
de anslutna kommuner som var, deldgare ‘sinavaktier i ACAM till IREN och
forvarvade en motsvarande andel av aktierna i IREN genom att samtycka till en
reserverad kapitalokning. Pa s, satt emvandlades aktierna i ACAM till aktier i
IREN, och IREN fortsatte,.genomyACAM:s dotterbolag — som saledes kom att bli
IREN:s dotterbolagh,— att tillhaadahalla de tjanster som dotterbolagen
ursprungligenhade tilldelats.

Lerici &ommun™_ motsatte™» sig sammanslagningen och anslét sig till
investeringsavialet endastavad betraffade avyttringen av dess aktier i ACAM till
IREN, och den avyttrade darefter aktierna den 11 april 2018. Eftersom den pa sa
satt inte, langre var delagare i IREN, som fick i uppdrag att tillhandahalla tjansten,
ansag kommunen att forutsattningarna for en in house-tilldelning inte langre
forelag:

Parallellt angav provinsen La Spezia, genom beslut av den 6 augusti 2018, att
Acam Ambiente S.p.a. skulle tillhandahalla tjansten for avfallshantering i Lerici
kommun, till och med den 31 december 2028, genom in house-tilldelning.

Lerici kommun 6verklagade detta beslut, som den ansag var rattsstridigt, till TAR
Liguria.

TAR Liguria ogillade Lerici kommuns Overklagande genom dom av den
6 november 2019, och slog fast att in house-tilldelningen avseende den aktuella
tjansten var lagenlig bade vid den tidpunkt da den beslutades, och dven efter det
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att kommunen upphorde att vara deldgare i det bolag som kom att tilldelas
kontraktet.

Lerici kommun har dverklagat ndmnda dom till den hanskjutande domstolen, och
har for det syftet framstallt olika invéndningar. Den forsta av dessa avser
asidosattande av  artikel 12 i  direktiv 2014/24/EU  och artikel 4 i
lagstiftningsdekret nr 175 av den 19 augusti 2016.

Parternas huvudargument

Lerici kommun héavdar att beslutet av provinsen La Spezia ar rattsstridigtypa grund
av att provinsen beslutade direkt om tilldelning av tjadnstekentraktet for
avfallshantering utan att genomfdra nagon upphandling, % eftersom
forutsattningarna  for den ursprungliga direkta in “house-tilldelningen av
tjanstekontraktet till ACAM Ambiente S.p.a. (ursprungligen dotterbolag till
ACAM) inte langre foreligger.

Efter att Lerici kommun hade overlatit sina aktier i"ACAM tilhIREN, avyttrade
den namligen sitt innehav i IREN som pa saysatt hade férvarvats, och foljaktligen
ar den inte deldgare i IREN. I den meningen upphdrde’kommunens anknytning till
bolaget — och darmed all mojlig kontrolhover detta — vilket gor att de ndédvandiga
forutsattningarna for en in house4tilldelning inte foreligger, sarskilt vad géller den
motsvarande kontrollen.

Motparterna hévdar att beslutet avyprovinsen La Spezia ar lagenligt, genom att
papeka att IREN (valdes ut som “ekonomisk aktor’, med vilken
sammanslagningend skulle__goras, till foljd av en offentlig upphandling.
Slutresultatet av transaktionen (tilldelningen av tjanstekontraktet) foljde redan av
utgangen i dén upphandling som genomfordes, i full 6verensstimmelse med
principerna i unionsratten,“ach inte av den tilldelning som beslutades av provinsen
La Spezia. I den meningen handet inte skett nagon rattsstridig direkt tilldelning.

Den omstandigheten, att'upphandlingen for att valja ut den ekonomiska aktdren i
syfte ‘att genomfdra’ sammanslagningen inte avsag tilldelningen av det aktuella
tjdnstekontraktet, eller i sjalva verket inte tilldelningen av ndgot tjanstekontrakt, &r
inte relevant,med héansyn till att upphandlingen indirekt hade detta syfte.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgérande begars

Den hénskjutande domstolen papekar att det i italiensk ratt for narvarande &r
regionerna som handhar tjansten for hantering av kommunalt avfall, i den mening
som aves i artikel 200 i lagstiftningsdekret nr 152 av 3 april 2006, och de gor detta
genom att faststdlla lampliga territoriella omraden. | regionen Ligurien, dar de
omdiskuterade faktiska omstandigheterna intraffade, sammanfaller de territoriella
omradena med provinserna, vilka handhar tjansten at de kommuner som ingar i
provinsen, och eftersom de i sin tur &r upphandlande myndigheter ska de alltid
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genomfora offentliga upphandlingar eller in house-tilldelningar i de fall dér detta
ar tillatet.

Den hanskjutande domstolen papekar att enligt nationell lagstiftning far de lokala
myndigheterna (sasom kommunerna) tilldela tjanstekontraktet for avfallshantering
genom att for det syftet bilda ett offentligagt aktiebolag.

Vidare beslutade den nationella lagstiftaren ar 2014, avseende myndigheters
aktieinnehav i bolag, att lokala myndigheter bor efterstrdva att minska antalet
bolag och aktieinnehav som de direkt eller indirekt &ger, for attdbegrénsa de
offentliga utgifterna. Ett av de kriterier som uttryckligen “foreskrivs &r
sammanslagning av lokala allménnyttiga foretag av ekonomisk betydelse.

Den hénskjutande domstolen papekar att i forevarande fall hade'forutsattningarna
for en motsvarande gemensam kontroll redan upphort vid tidpunkten for
sammanslagningen, eftersom det innehav i IREN som ‘dé&rigenom forvérvades var
av forsumbar betydelse och inte kunde paverka deywal som'bolaget gor. Vidare ar
IREN ett aktiebolag som &r borsnoterat i dtalien;wochysom séledes kan ha
privatpersoner som deldgare, vilka anser att de koptiaktiersi bolaget utan nagra
sérskilda formaliteter.

Den hanskjutande domstolen erinrar,om att'i den nationella lagstiftning varigenom
direktiv 2014/24/EU, och sarskilt artikel 12 ‘indirektivet, inforlivades definieras
den motsvarande kontrollen och den motsvarande gemensamma kontrollen pa ett
satt som ar forenligt med bestammelserna i ovanndmnda artikel.

Namnda domstol hanvisar avenytill olika domar fran EU-domstolen avseende den
motsvarande kontrolleny,och, huruvida de noddvéndiga forutsattningarna &r
uppfyllda, medan det, i den hamskjltande domstolens praxis inte finns nagra
prejudikat i liknande fallksom det nu aktuella.

Mot bakgrund, av-detta instdmmer den h&nskjutande domstolen i motparternas
standpunkt:

Den hénskjutande domstolen identifierar framjande av konkurrensen som den
grundlaggandes, malsattningen med den aktuella unionslagstiftningen. Vid
tilldelningemav kontrakt avseende offentliga tjanster uppnas ett sadant resultat nar
flerayaktorer "konkurrerar, eller kan konkurrera, oberoende av den réttsliga
kvalificeringen av det instrument som leder till detta resultat.

Enligt den h&nskjutande domstolen saknar det betydelse om tilldelningen av
kontraktet for en viss tjanst (i detta fall tjansten avseende Lerici kommun) sker
genom en upphandling som avser endast denna tjanst — sedd for sig eller
tillsammans med tjansterna for de 6vriga berérda kommunerna — eller om det sker
genom en upphandling som avser tilldelningen av aktieposten i det bolag som
utfor dessa tjanster, eftersom konkurrensen garanteras i bada fallen.
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24 Namnda domstol beaktar bland annat den betydelse som den ekonomiska sektorn
for tillhandahallandet av offentliga tjanster for avfallshantering aven har for den
motsvarande europeiska marknaden. Mot bakgrund av det ovan anférda anser den
hénskjutande domstolen att det av tydlighets- och rattssdkerhetsskal ar nédvéandigt
att vanda sig till EU-domstolen for att fa klarhet i huruvida de nationella
bestimmelserna om in house-tilldelning ar foérenliga med de unionsrattsliga
bestammelserna. Fragan ar namligen relevant for avgérandet: om den standpunkt
som har gjorts géllande av Lerici kommun ar korrekt, ska 6verklagandet bifallas
savitt avser den aktuella grunden, med féljden att den angripna rattsakten ska
upphévas och att det &r nddvandigt for provinsen La Spezia att besluta om en ny
tilldelning pa ett lagenligt satt, genom en offentlig upphandling, ellerygenom in
house-tilldelning till en enhet som uppfyller kraven for detta. Om,i stallet den
motsatta standpunkten intas, ska overklagandet ogillasssavitt™avser, grunden,
eftersom tilldelningen har skett pa ett lagenligt satt.



