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Mal C-53/22

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
26 januari 2022
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Tribunale Amministrativo Regionale per la Lembardia (ltalien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
7 januari 2022
Klagande:
VZ
Motpart:
CA

Ytterligare deltagare i'rattegangen:

RT, BO\Regione Lombardia, Regione Liguria

Saken i‘det nationella malet

Avslag paogiltigforklaring av tilldelningen av ett offentligt kontrakt

Syfte'med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)  Utgor artikel 1.3 i direktiv 89/665 hinder for att en anbudsgivare som
definitivt uteslutits fran ett forfarande for val av entreprendr kan vagras ratten att
fa till stdnd en provning av avslaget pa ogiltigférklaringen av
kontraktstilldelningen, nér den uteslutna anbudsgivaren har fér avsikt att visa, i
syfte att fa mojlighet att delta i ett nytt anbudsforfarande, att den vinnande
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anbudsgivaren och dvriga anbudsgivare som dr med i rangordningen har gjort sig
skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutdvningen genom att inga
konkurrensbegransande avtal som har faststallts inom ramen for ett
domstolsforfarande forst efter namnda uteslutning?

2)  Utgor artikel 1.3 i direktiv 89/665 och [de unionsréttsliga] principerna om
skydd for konkurrensen hinder for att en forvaltningsdomstol saknar mojlighet att
préva en talan som en anbudsgivare som definitivt uteslutits fran ett forfarande for
val av entreprendr har vackt mot den upphandlande myndighetens beslut att inte
aterkalla besluten om att ge anbudsgivare som pa samma <Omrade som
anbudsforfarandet har ingatt konkurrensbegransande avtal som har faststallts inom
ramen for ett domstolsforfarande tilltrade till anbudsforfarandet, ochitilldela
kontraktet till en av dessa?

Anforda unionsbestammelser och anférd praxis fran EU-domstolen
Artikel 101 FEUF

Direktiv 2014/24/EU, artiklarna 18.1 samt 5%.4 c och.d

Direktiv 2007/66/EG, skalen 3 och 17, artiklarna .1, 1.3.0ch 2a.2

EU-domstolens dom i malen C-465/11, G-100/12nC-689/13, C-355/15, C-124/17
och C-425/18

Anforda nationelladbestammelser

Codice dei contratti pubblici — Decreto Legislativo n. 50/2016 (lagen om offentlig
upphandling = lagstiftningsdekret nr 50/2016) som har inforlivat direktiven
2014/23/EW;,2024/24/EU och 2014/25/EU med den italienska lagstiftningen.

| artikel 80 .anges “skalen for uteslutning och i punkt5 foreskrivs att en
upphandlande “myndighet ska utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i en
upphandling,i narmare angivna situationer, déribland i de fall som avses i led c,
det vill sdga nar,den upphandlande myndigheten pa lampligt satt visar att den
ekonomiska ‘aktoren har gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutévningen, som
gor att dennes redbarhet eller palitlighet kan ifragasattas.

Codice di procedura civile (civilprocesslagen), artikel 100, enligt vilken en talan
kan véckas eller bestridas enbart av den som har ett beréttigat intresse dérav.

Codice del processo amministrativo — Decreto Legislativo n. 104/2010
(forvaltningsprocesslagen — lagstiftningsdekret nr 104/2010).

| artikel 35.1 b stadgas att domstolen — &ven ex officio — ska avvisa talan om
sokanden saknar beréttigat intresse av att fa saken provad eller finns andra skal till
att inte préva malet i sak.
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Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Den 18 december 2018 inledde den upphandlande myndigheten CA (motpart) en
Oppen anbudsinfordran for tilldelning av ett kontrakt avseende en rdddningstjanst
med helikopter.

Den 16 januari 2019 6verklagade bolaget VZ (klagande) det aktuella meddelandet
i den del det faststalldes krav pa en certifiering som VZ inte hade vid den
tidpunkten. Overklagandet avslogs genom dom meddelad av TAR Lembardia som
Consiglio di Stato faststallde.

Under tiden konstaterade Autorita Garante della Concorrenza exdel Mercato,(den
italienska konkurrensmyndigheten) (nedan kallad AGCM) att vissatanbudsgivare
som deltog i forfarandet hade begatt en allvarlig 6vertradelse av_ artikel TOLFEUF
under perioden fran ar 2001 till augusti 2017 genom att bland@nnat inga ett avtal
for prissattning av helikoptertjanster. AGCM alade, demdarfor sanktionsavgifter.
AGCM ansag emellertid inte att det foreldg ett,konkurrensbegransande avtal. De
tre delarna av kontraktet tilldelades darfor den 2°'marsi2020.RT (delarna 1 och 2)
och BO (del 3).

RT, BO och JF, ett annat bolag som,inte @r part i det nationella malet, 6verklagade
till TAR Lazio och yrkade att sanktionsheslutetiskulle egiltigforklaras. TAR Lazio
avslog samtliga dverklaganden. Cansiglio'di Stato faststallde samtliga domar med
undantag for den som meddelades,i ett mal som fortfarande pagar.

VZ informerade den 1 juni 2020,CA om en‘av domarna meddelade av TAR Lazio
och ingav bevis fof att belaget i oktober 2019 hade erhallit den certifiering som
utgjorde ett krav-foryatt delta #yanbudsforfarandet, vilket bolaget tidigare inte
uppfyllde.

VZ intresse @ darfor inte riktat mot kontraktstilldelningen, utan mot att hela
anbudsforfarandet, ska .ogiltigforklaras, sa att VZ kan delta i ett nytt
anbudsforfarande.

Parternas huvudargument

RT och BO har gjort géllande att prissattningen inte syftade till att ge
prisindikationer for tjansterna och inte anvéndes av de upphandlande
myndigheterna for att definiera anbudsbeloppen i anbudsforfarandena. De har
vidare gjort gallande att prissattningen varken var bindande for de upphandlande
myndigheterna eller kunde medftra konkurrensbegransningar.

VZ har gjort gallande att domen meddelad av TAR Lazio, som VZ informerade
CA om, konkret paverkar beddomningen av den vinnande anbudsgivarens
redbarhet och palitlighet i samband med tillhandahallandet av raddningstjansten
med helikopter dven for det fall tilldelningen av kontraktet redan har gt rum,
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eftersom det utgor ett allvarligt fel i yrkesutdvningen som har faststallts inom
ramen for ett domstolsforfarande.

Kortfattad redogorelse for skalen till att férhandsavgdrande begars

VZ uteslots definitivt fran anbudsforfarandet och har féljaktligen inget beréttigat
intresse av att angripa tilldelningen av kontraktet eller, mera allmant, de beslut
som fattats under anbudsforfarandet. Den hanskjutande domstolen hyser dock i
forevarande fall tvivel av foljande skal.

Mot bakgrund av utvecklingen av rattspraxis i kdlvattnet av EU-demstolens dom i
malen C-100/12 och C-689/13 far en domstol enligt italiensk ¥éttspraxis ta upp en
talan till prévning som en anbudsgivare, som pa grund ay att minimikraven ‘inte
var uppfyllda har uteslutits fran ett anbudsforfarande med, endast tva
anbudsgivare, har véckt i syfte att fa till stand ‘eft, nytt{anbudsforfarande.
Emellertid kréaver intresset av en prévning av enséadan talan dven pa.grundval av
detta nya synsatt att invandningarna framfors i€tt ochsamma provhingsforfarande
och att anbudsgivaren inte redan har uteslutits genom-ett slutligt beslut innan talan
vécks, vilket dr i linje med det som EUW-domstolen, slog fastyi domen i mal C-
355/15. Mot ovanndmnda bakgrund barde forevarande talamavvisas.

Nér anbudsforfarandet genomfdrdes “kundewden vianande anbudsgivaren och
ovriga anbudsgivare som var med.i rangordningentteoretiskt sett ha uteslutits pa
grund av att de hade ingatt.ett konkurrensbegransande avtal. Enligt EU-domstolen
utgor ett asidosattande av kenkurrensreglerna, vilket AGCM har konstaterat och
alagt sanktionsavgifter for genem ett'beslut'som har faststéllts av en domstol, ett
allvarligt fel som en ekonemisk aktor har gjort sig skyldig till i yrkesutdvningen
(mal C-425/18)."Vid, davarande tidpunkt hade emellertid forekomsten och
betydelsen avi avtalet annu inte faststallts inom ramen for ett domstolsforfarande,
vilket gjorde att'\VZdnte kunde angripa beslutet att ge den vinnande anbudsgivaren
och oOvriga kartelldeltagare ‘tilltrade till anbudsfoérfarandet. Den hénskjutande
domstelen hysersaledes tVivel om huruvida det ar rimligt att denna mojlighet inte
ges, eftersom den huvudsakligen &r avhangig av den tid som kravs for att faststélla
att avtalet féreligger, det vill séga tillfalliga omstandigheter.

| “mal»C-355/15 hade anbudsgivaren som definitivt uteslutits Gverklagat
tilldelningenyav kontraktet, det vill séga ett beslut som var nara forknippat med
uteslutningen av anbudsgivaren och som hade fattats inom ramen foér samma
forfarande. | forevarande fall har VZ déaremot bestritt att den upphandlande
myndigheten fann att en omstandighet som intraffade efter och utanfér det
forfarande som medforde att VZ utesléts (det vill séga den dom genom vilken
TAR Lazio faststalldle AGCM:s beslut att aldgga sanktionsavgifter) saknade
betydelse med avseende pa tilldelningen av kontraktet. Mot denna bakgrund
stiller den hanskjutande domstolen sig tveksam till huruvida de faststallda
principerna i malet C-355/15 kan tillampas i forevarande fall.
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Auvslutningsvis fann EU-domstolen i mal C-333/18 att den talan som véckts av
den anbudsgivare som placerats pa tredje plats i rangordningen — i syfte att
angripa beslutet att ge de tva anbudsgivarna med en hogre placering i
rangordningen tilltrade till anbudsforfarandet, &en om den forstndmnda
anbudsgivarens anbud skulle anses vara rattsstridigt, och &ven om det finns andra
anbudsgivare som &r placerade langre ned i rangordningen — skulle tas upp till
provning, eftersom den upphandlande myndigheten for det fall den uteslutna
anbudsgivarens talan bif6lls skulle kunna besluta att avbryta forfarandet och
inleda ett nytt upphandlingsforfarande (punkt 28). VZ:s situation,,vad galler
bedémningen av bolagets intresse av att fa saken provad, tycks saledes likna den
som var aktuell i mal C-333/18.

Direktiv 2007/66/EG verkar inte utesluta méjligheten for,en anbudsgivaressom
definitivt uteslutits att bestrida att den vinnande anbudsgivaren uppfyller kraven
for deltagande, eftersom syftet med direktivet dr _att “se till att
provningsforfarandena ska vara tillgangliga for var och.en som har eller har haft
intresse av att fa ingd ett visst kontrakt (skal 17 'ech artikel 1.3) sdsom i VZ:s
situation. Dessutom anses anbudsgivarna vara berorda ‘em de inte redan definitivt
uteslutits (artikel 2a.2), men enbart for att bestammayvilka,som ska meddelas
beslutet om tilldelning av kontraktet, och'inte‘aven hukuvida malet kan tas upp till
prévning.



