g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 18 september 2019*

"Fordragsbrott — Artikel 258 FEUF — Direktiv 2004/18/EG — Samordning av férfaranden vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster — Koncessioner avseende byggentreprenader —
Forlangning av en befintlig koncession for byggande och drift av en motorvég, utan foregédende
offentliggérande av ett meddelande om upphandling”

I mal C-526/17,
angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som véckts den 4 september 2017,

Europeiska kommissionen, foretradd av G. Gattinara, P. Ondrtasek och A. Tokar, samtliga i egenskap
av ombud,

sokande,
mot

Republiken Italien, foretradd av ombudet G. Palmieri, bitrddd av V. Nunziata, E. De Bonis och
P. Pucciariello, avvocati dello Stato,

svarande,
meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden E. Regan samt domarna C. Lycourgos, E. Juhdsz (referent), M.
Ilesi¢ och I. Jarukaitis,

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: handlaggaren R. Schiano,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 december 2018,

och efter att den 21 mars 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgoérande,

foljande

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststilla att Republiken Italien har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 2 och 58 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114), i dess lydelse enligt kommissionens
forordning (EG) nr 1422/2007 av den 4 december 2007 (EUT L 317, 2007, s. 34) (nedan kallad
direktiv 2004/18), genom att forlinga giltighetstiden for kontraktet avseende koncessionen for
motorvdg A 12 mellan Livorno och Civitavecchia till att gilla perioden 31 oktober 2028-
31 december 2046 utan att offentliggéra nagot meddelande om upphandling.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 definieras “offentliga byggentreprenadkontrakt” som “offentliga
kontrakt som avser antingen utforande eller savédl projektering som utférande av siadana
byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I eller av en byggentreprenad,
eller utforande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande
myndigheten har specificerat”. Med byggentreprenad avses “ett resultat av bygg- och
anldggningsarbeten som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk funktion”.

I bilaga I till detta direktiv, som har rubriken “Forteckning over verksamheter som omfattas av
artikel 1.2 b”, anges anldggning av bland annat véigar [klass 45.23, enligt den allménna
nédringsgrensindelningen inom Europeiska gemenskapen (NACE-nomenklaturen)], en klass som
omfattar bland annat anldggning av motorvégar.

I artikel 1.3 definieras ”byggkoncession” som “ett kontrakt av samma typ som ett offentligt
byggentreprenadkontrakt med den skillnaden att ersittningen for arbetet endast utgors av rdtten att
utnyttja anlaggningen eller av dels en saddan ritt, dels betalning”.

I artikel 2 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, anges foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet sitt.”

Enligt artikel 56 ska reglerna om koncessioner avseende byggentreprenader tillimpas pa alla
koncessionsavtal avseende byggentreprenader som en upphandlande myndighet ingar om
upphandlingskontrakten har ett viarde pa minst 5150 000 euro.

I artikel 58 i direktivet, med rubriken "Offentliggérande av meddelande om koncessioner avseende
byggentreprenader”, foreskrivs foljande:

”1. En upphandlande myndighet som onskar tilldela en koncession avseende byggentreprenader skall
informera om detta genom ett meddelande.

2. Meddelanden om koncessioner avseende byggentreprenader skall innehélla de upplysningar som
anges i bilaga VII C och i forekommande fall varje annan upplysning som den upphandlande
myndigheten anser vara till nytta i dverensstimmelse med de standardformuldr som kommissionen
antagit i enlighet med forfarandet i artikel 77.2.

3. Meddelandena skall offentliggoras enligt bestimmelserna i artikel 36.2—36.8.

4. Artikel 37 om offentliggérande av meddelanden skall ocksa tillimpas for koncessioner avseende
byggentreprenader.”
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Enligt artikel 80.1 i direktiv 2004/18 skulle medlemsstaterna senast den 31 januari 2006 ha genomfort
direktivet genom att anta de bestimmelser i lagar och andra forfattningar som ar nodvandiga for att
folja direktivet.

Bakgrund till tvisten

1969 ars koncessionsavtal

Den 23 oktober 1969 ingicks ett avtal om byggkoncession (nedan kallat 1969 ars koncessionsavtal)
mellan Nazionale Autonoma delle Strade SpA (ANAS), som dr den upphandlande myndigheten for
motorvagskoncessioner, och den ekonomiska aktoren Societa Autostrade Tirrenica SpA (SAT). I
artikel 1 i avtalet foreskrivs att avtalet syftar till att bygga och driva en motorviag mellan Livorno och
Civitavecchia, med en total lingd pa cirka 237 km.

I artikel 5 i 1969 ars koncessionsavtal foreskrivs bland annat, i punkt 1, att koncessionshavaren vid
byggandet av strickorna ska iaktta de tidsfrister som faststills i den allmdnna planen for
genomforande av arbetena. I artikel 5.2 i ndimnda avtal foreskrivs att koncessionshavaren har ritt att
tidigareldgga byggandet av strackorna dock utan att har ritt till motsvarande erséttning i fortid. Enligt
artikel 5.3 i avtalet ska koncessionshavaren, efter godkdannande av projekten, inleda arbetet med att
bygga strackorna de datum som har faststéllts i den allmdnna planen for arbetenas utforande och
leverera de fullstindiga byggnadsarbetena inom de tidsfrister som anges i dessa sirskilda
specifikationer. ANAS kan, med stod av artikel 5.4 i ndmnda avtal, pa begiran av koncessionshavaren
och av skil som inte kan tillskrivas denne, forlinga de frister som faststéllts for varje projekt, bade
med avseende pa den tidpunkt d& projektet ska paborjas och nér det ska vara firdigstillt. I artikel 5.5
i samma avtal foreskrivs att i det sistndimnda fallet kan koncessionen forlingas med en period som
inte Overstiger den forlingning som anges i foregdende punkt. I artikel 5.6 i avtalet anges att
styrningen av projektet regleras av bestdmmelserna om statliga byggnationer och av
forfragningsunderlaget.

I artikel 7 i 1969 ars koncessionsavtal foreskrivs att koncessionen loper ut vid utgdngen av det
trettionde aret efter det att hela motorviagen har tagits i bruk. Utan att det paverkar tillaimpningen av
artikel 5.5 och 5.6 i avtalet far dock inte tidsgransen Overskrida 30 ar fran den dag da de
anldggningsarbeten som beskrivs i den allménna genomforandeplan for byggentreprenaden som det
héanvisas till i artikel 5.1 och 5.2 i avtalet slutférdes.

Den koncession som tilldelades genom 1969 érs koncessionsavtal godkiandes och avtalet tridde i kraft
den 7 november 1969.

1987 ars tilldggsavtal

ANAS och SAT undertecknade den 14 oktober 1987 ett tillaggsavtal till 1969 ars koncessionsavtal
(nedan kallat 1987 ars tillaggsavtal).

I artikel 14 i detta tillaggsavtal foreskrivs att "denna koncession ska gélla i 30 ar fran och med den dag
dé hela motorvigen ar 6ppen for trafik”.

1999 drs avtal

ANAS och SAT ingick den 7 oktober 1999 ett avtal (nedan kallat 1999 ars avtal), vars artikel 2 har
rubriken ”Syfte”.

ECLIL:EU:C:2019:756 3
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I artikel 2.1 i detta avtal foreskrivs att avtalet reglerar forhéllandet mellan den upphandlande
myndigheten och koncessionshavaren avseende driften av strackan pa 36,6 km mellan Livorno och
Cecina, som Oppnades for trafik den 3 juli 1993 och som ar en del av motorvidg A 12 mellan Livorno
och Civitavecchia, och for vilken SAT har tilldelats bygg- och driftskoncessionen.

Koncessionshavaren tilldelas i enlighet med artikel 2.2 i avtalet den verksamhet och de uppgifter som
ar nodvandiga for driften av denna motorvég enligt de foreskrifter och villkor som regleras i artikel 14
i legge n. 531 — Piano decennale per la viabilita di grande comunicazione e misure di riassetto del
settore autostradale (lag nr 531 om upprittande av en tiodrig plan for stora kommunikationsvégars
farbarhet och atgirder for omstrukturering av motorvégssektorn), av den 12 augusti 1982 (GURI
nr 223, av den 14 augusti 1982).

I artikel 2.3 i samma avtal foreskrivs vidare att "nir de réttsliga och faktiska villkoren &r uppfyllda for
att fortsitta de byggentreprenader avseende vilka koncessionen har tilldelats, ska ytterligare ett avtal
(tillaggsavtal) ingds i syfte att upprétta de avtalsmassiga ramarna for byggandet och driften av tva
ytterligare strackor: Cecina—Grosseto och Grosseto—Civitavecchia”.

I artikel 23 i 1999 ars avtal, som har rubriken "Koncessionens giltighetstid”, foreskrivs i punkt 1 att
"koncessionsavtalet upphor att gélla den 31 oktober 2028

2009 ars ersdttande avtal
ANAS och SAT undertecknade den 11 mars 2009 ett forslag till avtal (nedan kallat det 2009 érs
ersittande avtal), i vilket det i artikel 1.4 foreskrivs att ”parterna dr dverens om att de varken nu eller i
framtiden har ndgra rattigheter, intressen eller ansprdk som de kan goéra gillande med stod av
[1999 ars avtal] eller annat avtal eller atgérd som vidtagits fore ingdendet av detta avtal”.
I artikel 2.1 i avtalet, som har rubriken ”Syfte”, foreskrivs att ”[d] etta &r det enda avtal som till fullo
och uteslutande ska reglera forhallandet mellan upphandlande myndighet och koncessionshavaren for
utformningen, konstruktionen och driften av alla de arbeten som tidigare tilldelats genom kontrakt
som ingatts med ANAS den 7 oktober 1999:
a) A 12 Livorno-Cecina (Rosignano), 36,6 km

(6ppnad for trafik den 3 juli 1993);

b) Cecina (Rosignano)-Grosseto, 110,5 km;

¢) Grosseto-Civitavecchia, 95,5 km,

Totalt: 242,6 km”.

I artikel 4 i avtalet, som har rubriken "Koncessionens giltighetstid”, foreskrivs i punkt 1 att ”slutdatum
for koncessionen, avseende fardigstillandet av motorvigen Cecina (Rosignano)—Civitavecchia, ska med
beaktande av de perioder under vilka arbetena suspenderades, enligt vad som anges i inledningen till
och i artikel 143 i lagstiftningsdekret nr 163 fran ar 2006, faststillas till den 31 december 2046. ...”
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Overtridelseforfarandet

Under ar 2009 mottog kommissionen ett klagomal angdende forlingningen av koncessionsavtalet
avseende motorvig A 12 mellan Livorno och Civitavecchia fran den 31 oktober 2028 till den
31 december 2046, enligt 2009 ars ersédttande avtal.

Med anledning av detta hade kommissionen och de italienska myndigheterna kontakt flera ganger,
utan att for den skull finna en 16sning.

Efter flera resultatlosa kontakter med de italienska myndigheterna sinde kommissionen den
22 april 2014 en formell underrittelse till Republiken Italien med stod av artikel 258 FEUF, och
anmodade medlemsstaten att yttra sig Over denna forlangning, vilken skulle kunna utgoéra en
overtradelse av artiklarna 2 och 58 i direktiv 2004/18.

Eftersom kommissionen inte ansidg att de svar som lamnades var tillfredsstéillande, skickades ett
motiverat yttrande till Republiken Italien den 17 oktober 2014.

Efter det att det motiverade yttrandet hade skickats dgde diskussioner rum mellan kommissionen och
Republiken Italien angéende en eventuell forkortning av den aktuella koncessionens loptid och en
eventuell anbudsinfordran i fraiga om de arbeten som skulle utféras inom ramen for koncessionen.

Genom en skrivelse av den 8 mars 2016 till Republiken Italien uppmanade kommissionen denna
medlemsstat att vidta alla nodviandiga atgarder for att folja det motiverade yttrandet sa att
koncessionen kunde avslutas den 31 oktober 2028, sasom hade foreskrivits i 1999 ars avtal.

Eftersom kommissionen ansag att Republiken Italien inte hade vidtagit nddvindiga atgirder for att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 2004/18 och att det pastadda asidosdttandet av artiklarna 2
och 58 i direktivet inte hade upphort, vickte kommissionen den nu aktuella talan.

Provning av talan

Parternas argument

Kommissionens argument

Kommissionen har gjort gillande att Republiken Italien har asidosatt artiklarna 2 och 58 i
direktiv 2004/18. Asidosittandet bestér i att giltighetstiden for koncessionen avseende motorvig A 12
mellan Civitavecchia och Livorno har forldngts, genom 2009 ars erséttande avtal, med mer &n 18 ar
till den 31 december 2046 utan offentliggorande av ett meddelande om upphandling. Enligt 1999 ars
avtal skulle avtalet gilla till den 31 oktober 2028.

Kommissionen anfor att det i detta fall dr fraga om en byggkoncession i den mening som avses i
artikel 1.3 i direktiv 2004/18, eftersom ersdttningen till koncessionshavaren garanteras genom driften
av den infrastruktur som denne atar sig att genomfora och att virdet av byggkoncessionen uppgar
till 66 631366,93 euro, vilket Overskrider det troskelvirde som anges i artikel 56 i direktivet.
Kommissionen hévdar att koncessionen, enligt artikel 58.1 i direktiv 2004/18, borde ha varit féremal
for offentliggorande av ett meddelande om upphandling. Nagot meddelande om upphandling
offentliggjordes dock inte, vare sig under ar 1969, nir avtalet om den ursprungliga koncessionen
ingicks eller under ar 1999 da koncessionen forlangdes till och med ar 2028.

ECLIL:EU:C:2019:756 5
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Kommissionen har, med hanvisning till dom av den 7 september 2016, Finn Frogne (C-549/14,
EU:C:2016:634, punkt 28 och dir angiven praxis), for det forsta gjort gillande att den aktuella
loptiden, fran den 31 oktober 2028 till den 31 december 2046, for koncessionen i fraga &r likvardig
med en ny tilldelning av en koncession pa sa sdtt att den innebdr en betydande dndring av en
koncession for ett pagaende arbete, och borde ha blivit foremal for ett meddelande om upphandling
och ett upphandlingsforfarande enligt artikel 58 i direktiv 2004/18. En sddan betydande dndring skulle
i sjalva verket ha krévt att ett nytt upphandlingsforfarande hade inletts eftersom andra anbudsgivare,
om den blivit kind pa forhand, skulle ha haft mojlighet att delta i anbudsforfarandet. Vidare framgar
det av dom av den 5 april 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 70 och déir angiven
rattspraxis), att avsaknaden av ett anbudsforfarande for tilldelning av den ursprungliga koncessionen, i
an hogre grad, kriver att ett anbudsforfarande ska organiseras vid en betydande éndring av denna
koncession.

Kommissionen har tillagt att omférhandlingen av den aktuella koncessionen i detta fall i sig utgor ett
bevis for att dndringen &r betydande och att parterna tydligt uttryckt en vilja att éndra de
grundldggande villkoren i denna koncession, i den mening som avses i punkt 37 i domen av den
13 april 2010, Wall (C-91/08, EU:C:2010:182). Kommissionen har vidare understrukit att i den man
koncessionshavaren utfor driften av den infrastruktur som denne har byggt, skulle en férlaingning av
koncessionen med 18 ar gora det maojligt att hoja ersittningen, vilket avsevart dndrar den ekonomiska
jamvikten till formén for koncessionshavaren.

Kommissionen har for det andra anfort att en &dndring av de grundliggande villkoren sdsom en
forlangning med 18 ar av den aktuella koncessionen, utan ett meddelande om upphandling, utgér en
overtrddelse av principerna om likabehandling och 6ppenhet enligt artikel 2 i direktiv 2004/18. Med
aberopande av domen av den 22 april 2010, kommissionen/Spanien (C-423/07, EU:C:2010:211,
punkt 56) har kommissionen erinrat om att en upphandlande myndighet &r skyldig att, sarskilt néir
det giller en koncession for arbete avseende anldggande och driften av en motorvég, offentliggora sin
intention att tilldela en sddan koncession och forsikra sig om en siddan nivd pa konkurrensen som
unionslagstiftaren  bedomer tillfredsstdllande  savitt géller  koncessioner for  offentliga
anldggningsarbeten.

Vad giller Republiken Italiens argument har kommissionen for det forsta bestritt den kontinuitet som
denna medlemsstat har gjort gillande foreligger mellan 1969 éars koncessionsavtal och 2009 érs avtal,
pa grund av att det sistndimnda avtalet utgér en fristdende ordning. Enligt kommissionen ska
bestammelserna i 2009 ars ersédttande avtal inte tolkas mot bakgrund av 1969 ars avtal. Forlangningen
genom detta ersittande avtal avsag "den befintliga koncessionen” vid den tidpunkt da avtalet ingicks,
det vill sdga den koncession som reglerades genom 1999 ars avtal.

Dessutom, dven om den ursprungliga koncessionen ingicks vid en tidpunkt dd unionsrdtten inte
inneholl nagra bestammelser pa omradet, ska en dndring eller omarbetning av den ursprungliga
koncessionen bedémas mot bakgrund av de unionsrittsliga bestimmelser som trétt i kraft under tiden
(dom av den 27 oktober 2005, kommissionen/Italien, C-187/04 och C-188/04, ej publicerad,
EU:C:2005:652).

Kommissionen har for det andra bestritt de pastddda svérigheterna som foljer av genomférandet av den
ursprungliga koncessionen och de olika dndringarna av den nationella lagstiftningen och anfort att ett
eventuellt behov av att utfora viktiga byggnadsarbeten, som inte reglerades i 1999 érs avtal, ocksa
forutsatter att en anbudsinfordran offentliggors genom ett meddelande om upphandling. Dessutom &r
det inte heller konsekvent att aberopa det faktum att férekomsten av betydande &ndringar av
koncessionen i fraga, till foljd av 6kningen av de investeringar som ska genomféras, en avgiftshojning
med 51,42 procent och behovet av att forlinga koncessionen, samtidigt som det pastas att foremalet
for koncessionen har varit oférandrat sedan ar 1969. Dessutom var péastaendet att tidsfristen pa 30 ar i
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den ursprungliga koncessionen var en "rorlig” frist som inte skulle borja lopa forrdn efter det att
arbetena hade slutforts, inte forenlig med vare sig principen om insyn eller dndamalsenligheten med
direktiv 2004/18.

For det tredje anser kommissionen att Republiken Italien har forbisett inneborden av domen av den
19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351), genom att inte fullgora sin
skyldighet att inleda ett konkurrensutsatt anbudsforfarande, med motiveringen att de nya
foreskrifterna i 2009 ars ersdttningsavtal syftar till att, mot bakgrund av den ursprungliga
koncessionen, skapa jamvikt i avtalsforhallandet.

For det fjairde anser kommissionen att det i detta fall saknades anledning att bringa jamvikt i ett
omsesidigt forhallande da koncessionshavaren, inom ramen for en koncession, tar betalt genom
driften av infrastrukturen och tar den risk som é&r forenad med driften. Ett bevarande av jamvikten
mellan parterna skulle utgora ett asidosittande av syftet med koncessionsavtalet. Dessutom, nir det
giller ett eventuellt rattfardigande av franvaron av konkurrens vid ingdendet av 2009 ars ersédttande
avtal pa grund av "nodviandigheten att garantera jamvikten i kontraktet” har kommissionen anfort att
domen av den 14 juli 2016, Promoimpresa m.fl. (C-458/14 och C-67/15, EU:C:2016:558) som
aberopats av Republiken Italien, inte &r relevant i detta fall. Den domen avser mojligheten att tillimpa
de principer som foljer av EUF-fordraget pa koncessioner som fram till ikrafttridandet av
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1), inte omfattades av nagot direktiv. Direktiv 2004/18 var emellertid
i kraft nar 2009 ars ersittande avtal ingicks. Kommissionen har, med hénvisning till domen av den
4 juni 2009, kommissionen/Grekland (C-250/07, EU:C:2009:338, punkt 38), understrukit att
direktiv 2004/18 inte innehaller nagot undantag fran likabehandlingsprincipen, vilken grundar sig pa
att det dr nodvindigt att “sdkerstdlla en jamvikt i avtalsforhallanden”, men att det i direktivet
foreskrivs andra undantag fran denna princip vilka ska tolkas restriktivt. Det framgar vidare av domen
av den 14 november 2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736, punkt 40), att principen om
rattssdkerhet inte kan aberopas for att ett ge ett avtal ett mer omfattande innehall som strider mot
principen om likabehandling och icke-diskrimineringsprincipen och den skyldighet att lamna insyn
som foljer av denna.

Republiken Italiens argument

Republiken Italien har i detalj beskrivit de relevanta omstiandigheterna i kronologisk ordning. Av denna
beskrivning framgar bland annat att SAT inte kunde paborja de planerade arbetena forran efter 13 ar,
eftersom det i lagstiftningsakter foreskrevs att beviljandet av koncessioner avseende byggnationer av
motorvigar och anldggande av nya motorviagar eller viagstrickor skulle skjutas upp samt att allt
byggande av nya motorvégar eller motorvégsstriackor skulle suspenderas. Det var pa grund av detta
som SAT forst ar 1982 tillits paborja arbetena avseende motorvig A 12, inom ramen for de beviljade
anslagen och under forutsittning att det offentliga stodet till koncessionshavaren éndrades. Republiken
Italien har tillagt att det var i detta sammanhang som ANAS och SAT undertecknade 1987 ars
tillaggsavtal, i vilket det bekréftades att koncessionen skulle gilla i 30 ar fran och med den dag da
motorvagen i sin helhet oppnades for trafik. Detta tilligg skulle ha gjort det mojligt att forverkliga
strackan mellan Livorno och Cecina, som endast motsvarar ungefir 15 procent av den totala lingden
pa motorvag A 12.

Republiken Italien har preciserat att 2009 ars ersdattande avtal har till syfte att ersitta 1969 ars
koncessionsavtal, liksom de akter som det &ndrat genom att uppdatera och omarbeta de
avtalsklausuler som var i kraft &r 2009 och som foéreskrev ett fullstindigt slutférande av motorviag A
12.
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I sak har Republiken Italien gjort géllande att kommissionens talan grundar sig pa ett felaktigt faktiskt
antagande, i den man kommissionen anser att 1999 ars avtal avser byggandet och driften av motorvig
A 12 6ver hela dess lingd, mellan Livorno och Civitavecchia.

I sjilva verket faststélldes i artikel 23.1 i 1999 ars avtal att det datum da koncessionen 16pte ut, den
31 oktober 2028, enbart avsag den stricka som forbinder Livorno med Cecina. Enligt artikel 2.1 i
avtalet skulle avtalet namligen endast reglera driften av denna stricka pa 36,6 kilometer, som
Oppnades for trafik den 3 juli 1993, och inte andra strickor av motorviag A 12, betréffande vilka
slutforandet av arbetet hade suspenderats.

Nar det giller den éterstiende delen av motorvag A 12 foreskrevs det tydligt i artikel 2.3 i 1999 ars
avtal att ndr de rittsliga och faktiska villkoren for att fullfélja byggplanerna var uppfyllda, skulle ett
sarskilt tillaggsavtal ingas for att faststdlla avtalet for byggandet och driften av strdckorna fran Cecina
till Grosseto och fran Grosseto till Civitavecchia.

Enligt Republiken Italien ingicks 2009 ars ersittande avtal pa grundval av sistndmnda bestammelse, nér
villkoren for att fullgéra motorviagen A 12 6ver hela dess langd var uppfyllda.

Forutom att aberopa detta felaktiga faktiska antagande har Republiken Italien anfort flera argument
som syftar till att visa att kommissionens talan ar ogrundad.

For det forsta har den gjort gillande att det i detta fall inte har beslutats om nagon “forlaingning” av
koncessionen med 18 éar.

Republiken Italien hévdar att begreppet “rorlig” frist pa 30 ar réknad fran det "att driften av hela
motorvéigen har inletts”, i artikel 7 i 1969 ars koncessionsavtal, aldrig har aktualiserats. Dessutom avsag
2009 ars ersattande avtal arbeten som i samtliga fall redan var reglerade i 1969 ars ursprungliga
koncession och inneholl endast en nodvandig 6versyn av bestimmelserna i 1969 ars koncessionsavtal
for att motorviag A 12 helt skulle kunna fardigstillas och for att sdkerstélla den ursprungliga jamvikten
i avtalet.

Republiken Italien har gjort géllande att 2009 érs ersdttande avtal reglerar koncessionen i sin helhet vad
giller planering, utférande och drift av alla de arbeten som redan hade tilldelats genom de tidigare
avtalen. Vidare preciseras att detta enda avtal foreskriver slutférandet av motorvigen i fraga, i motsats
till 1999 ars avtal, som endast innehaller ett forbehall i detta avseende. Domen av den 27 oktober 2005,
kommissionen/Italien (C-187/04 och C-188/04, ej publicerad, EU:C:2005:652), &r inte relevant i
forevarande mal, eftersom det i de mal som avgjordes genom denna dom var fraga om ett nytt avtal
om utférande av nya arbeten, medan det i forevarande mal avser samma arbeten som dem som avses i
1969 ars koncessionsavtal.

Enligt Republiken Italien har kommissionen felaktigt dragit slutsatsen att det i detta fall 4r fraga om en
"betydande éndring av den befintliga koncessionen”. Enligt denna medlemsstat har ndmligen foremalet
for koncessionen inte dndrats i forhallande till det ursprungliga avtalet och 2009 ars ersdttande avtal,
vilket dr en foljd av en skyldighet som infordes genom lagar och andra forfattningar under ar 2006, i
syfte att infora samtliga avtalsvillkor for varje motorvagskoncession i en enda réttshandling, som ska
sammanfatta, revidera och utgor en fornyelse (novation) av de foregdende avtalen. Republiken Italien
har preciserat att det dr decreto-legge n. 262 — Disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria
(lagdekret nr 262 om bradskande atgirder pa skatte- och finanseringsomradet), av den 3 oktober 2006
(GURI nr 230, av den 3 oktober 2006), omvandlad till lag, med &ndringar, genom legge nr 286 [(lag
nr 286), av den 24 november 2006 (ordinarie tilligg genom GURI nr 277, av den 28 november 2006),
senare dndrad genom artikel 1.1030 i lag nr 296 — Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato (finanziaria 2007) lag nr 296 om bestimmelser avseende statens arliga och
flerariga budget (finanslagen &r 2007)] av den 27 december 2006 (ordinarie tillagg till GURI nr 299, av
den 27 december 2006), vilken foreskrev nya bestimmelser inom omradet motorvigskoncessioner.
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Republiken Italien har foljaktligen gjort gillande att kommissionen felaktigt har aberopat bestimmelsen
i 2009 érs ersiattande avtal enligt vilken parterna inte kan dberopa “réttigheter, ansprak, intressen eller
forvantningar” pa grundval av rattsakter eller dtgarder som vidtogs fore ingdendet av detta avtal, for att
visa att det inte forelag kontinuitet med den ursprungliga koncessionen och att det inte ska tas hénsyn
till rattsférhallanden fére ar 20009.

Republiken Italien har papekat att 2009 ars ersdttande avtal inte ger koncessionshavaren nagon
omotiverad eller ytterligare fordel. Republiken Italien har tillagt att de priser som faststéilldes under
den period da investeringarna genomfordes sattes till en nivd som skulle leda till ohallbara priser for
anvdndarna och leda till att den berérda infrastrukturen skulle behova Gverges. Den jamvikt som
foreskrevs i 1969 ars koncessionsavtal krivde foljaktligen att slutdatumet for koncessionen faststélldes
till ar 2046, vilket ocksa forklaras av att projektet inte kunnat slutforas i tid, en brist som inte kan
tillskrivas nagon av parterna.

For det andra har Republiken Italien understrukit att direktiv 2004/18 inte ar tillimpligt i férevarande
fall, med hénsyn till kontinuiteten i avtalsférhallandena som inleddes under ar 1969.

For det tredje framgar det under alla forhallanden att koncessionens slutdatum skots upp kan
rattfardigas med stod av principen om skydd for berdttigade forvintningar, principen om iakttagandet
av avtalsforpliktelserna (pacta sunt servanda) och principen om rattssikerhet. Republiken Italien gor
géllande att dessa principer innebédr att det med nodvéindighet kravs en adekvat bedomning av SAT:s
ekonomiska intresse, i en situation som ursprungligen inte var oforenlig med unionsrétten. Vidare
gors, med aberopande av domen av den 14 juli 2016, Promoimpresa m.fl. (C-458/14 och C-67/15,
EU:C:2016:558, punkterna 71-73), gillande att undantag fran principen om likabehandling kan
rattfardigas av nodvindigheten att garantera jamvikt i avtalsforhallandet bland annat ur ekonomisk
synpunkt. Republiken Italien anser dessutom att domen av den 13 april 2010, Wall (C-91/08,
EU:C:2010:182) och domen av den 5 april 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266), i den del de avser
andra omstdndigheter én de i forevarande mal, inte kan 6verforas pa forevarande fall.

Domstolens bedomning

Kommissionen har yrkat att domstolen ska faststdlla att Republiken Italien har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 2 och 58 i direktiv 2004/18, pa grund av att koncessionen for
motorvdg A 12 har forlangts till att avse perioden 31 oktober 2028-31 december 2046 utan
offentliggérande av ett meddelande om upphandling.

Det ska kontrolleras om direktiv 2004/18 ar tillampligt i forevarande mal, vilket Republiken Italien har
bestritt, och darefter, i forekommande fall, prova det pastadda asidosdttandet av dessa bestimmelser i
direktiv 2004/18.

Tillimpligheten av direktiv 2004/18

Enligt Republiken Italien kan inte direktiv 2004/18 tillimpas péa forhallandet mellan den upphandlande
myndigheten och koncessionshavaren, som foljer av det koncessionsavtal som ingétts under ar 1969,
det vill sdga fore utvecklingen av EU-domstolens praxis pa omradet for offentlig upphandling och
antagandet av unionens sekundarrittsliga bestimmelser pa detta omrade.

Det framgar av EU-domstolens praxis att principen om likabehandling och den skyldighet att lamna
insyn som f6ljer, utgor hinder fér den upphandlande myndigheten och koncessionshavaren att efter
tilldelningen av ett koncessionsavtal avseende byggentreprenad dndra bestimmelserna i
koncessionsavtalet sa att det uppvisar betydande skillnader i forhallande till bestimmelserna i det
ursprungliga kontraktet. Sa &r fallet om de avsedda dndringarna antingen resulterar i att koncessionen
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avseende byggentreprenad i vésentlig utstrickning utvidgas till delar som inte ursprungligen
foreskrivits eller i att kontraktets ekonomiska jamvikt éndras till forman for anbudsgivaren, eller ocksa
om dessa dndringar innebér att kontraktstilldelningen kan ifragasattas pa sa sétt att om dessa é@ndringar
hade funnits med i de handlingar som anvéndes i forfarandet for den ursprungliga upphandlingen s&
hade ett annat anbud kunnat vinna upphandlingen eller andra anbudsgivare kunnat delta (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634,
punkt 28 och dér angiven rattspraxis).

I princip ska en visentlig dndring av ett koncessionsavtal avseende byggentreprenad leda till ett nytt
upphandlingsforfarande for det kontrakt som séaledes dndrats (se for ett liknande resonemang, dom av
den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

I detta syfte ska det preciseras att, i enlighet med domstolens praxis, dr tillimplig unionslagstiftning
den som dr i kraft det datum da &ndringen gors (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 juli 2013, kommissionen/Nederldnderna, C-576/10, EU:C:2013:510, punkt 54). Den omstandigheten
att det ursprungliga koncessionsavtalet ingicks innan unionens bestimmelser pa omradet antogs
medfor alltsa inte nagra konsekvenser.

I detta mal har kommissionen gjort géllande att 2009 ars ersdttande avtal innehaller betydande
dandringar i forhallande till det ursprungliga koncessionsavtalet for byggentreprenad och att
avsaknaden av ett meddelande om upphandling i syfte att ingd detta ersédttande avtal utgor en
overtradelse av vissa bestimmelser i direktiv 2004/18.

Det ar ostridigt mellan parterna att koncessionen avseende offentliga bygg- och anldggningsarbeten
och 2009 érs ersittande avtal omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiv 2004/18.
Med hénsyn till detta kan de dndringar som gjorts i det befintliga avtalsforhéllandet mellan ANAS och
SAT genom det ersiattande avtalet, i princip beddmas med beaktande av bestimmelserna i detta
direktiv.

Huruvida direktiv 2004/18 har dsidosatts

Enligt kommissionens ansokan har Republiken Italien underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 2 och 58 i direktiv 2004/18, med motiveringen att koncessionen avseende motorvig A 12
som forbinder Livorno med Civitavecchia har forlingts med 18 ar till och med den
31 december 2046, trots att denna koncession enligt 1999 ars avtal 16per ut den 31 oktober 2028.

Det ska i detta hidnseende papekas att d&ven om kommissionen i sin replik har kvalificerat 2009 érs
ersittande avtal som en “fristdende ordning” samt hévdat att den inte kan betraktas som en ren
uppdatering eller dndring av en redan befintlig koncession, anser kommissionen icke desto mindre att
faststallandet, i artikel 4.1 i 2009 ars erséittande avtal, av den aktuella koncessionens slutdatum utgor en
"forlangning” av den i 1999 ars avtal faststillda perioden, vilket avtal alltsa dr nodvandigt for att tolka
2009 ars ersdttande avtal.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 46 i sitt forslag till avgérande, har kommissionen inte
ifragasatt forenligheten av 1999 ars avtal med unionsritten, utan endast 2009 érs erséttande avtal.

Vad betriffar de éndringar som gjorts i avtalsforhallandet mellan ANAS och SAT genom
bestimmelserna i 1999 ars avtal, har Republiken Italien gjort gillande att det i avtalet gors en
atskillnad mellan den motorvigsstricka som redan var oppen for trafik vid den tidpunkt dd ndmnda
avtal ingicks och oOvriga strackor pa motorvag A 12, vars konstruktion dnnu varken hade paborjats eller
fardigstallts.

10 ECLIL:EU:C:2019:756



67

68

69

70

71

72

73

74

75

76

Dowm Av pen 18. 9. 2019 — MAL C-526/17
KoMMISSIONEN MOT ITALIEN

Denna medlemsstat har hdvdat att 1999 ars avtal endast reglerade driften av strickan mellan Livorno
och Cecina, med en lingd pa 36,6 km, vilken 6ppnades for trafik under ar 1993, som en del av
motorvdg A 12 som forbinder Livorno med Civitavecchia. Faststillandet av koncessionens slutdatum
till den 31 oktober 2028 i artikel 23.1 i avtalet avsag endast denna del.

Domstolen konstaterar att denna staindpunkt stods av ordalydelsen i artikel 2.1 i 1999 ars avtal, dér det
anges att denna ska "reglera forhallandet mellan upphandlande myndighet och koncessionshavare vad
giller driften av strackan Livorno-Cecina, 36,6 km, oppnad for trafik den 3 juli 1993 och som utgor
en integrerad del av motorvdig A 12 Livorno-Civitavecchia, uppliten som en koncession for
byggnation och drift till SAT”.

Detta bekriftas dven av artikel 2.3 i ndimnda avtal, ddr det anges att "ndr de rittsliga och faktiska
villkoren for att fullfélja byggnadsplanerna &r uppfyllda kommer en sirskild tilliggshandling
(tillaggsavtal) att ingas for att definiera de kontraktsmaéssiga ramarna for byggandet och driften av de
tva andra striackorna Cecina-Grosseto och Grosseto-Civitavecchia”.

Betriffande dessa bada strackor ska for 6vrigt tillaggas foljande. Koncessionens giltighetstid bestod dels
av en icke bestdamd period for uppforande och ibruktagande: en period som var osdker enligt de
erfarenheter som redan hade forvarvats pa grund av lagstiftningsatgarder men som kunde vara mycket
lang, dels av en fast period pa 30 ar for den aktuella motorvagens drift. Det vore ologiskt att anse att de
avtalsslutande parterna hade for avsikt att ersitta denna giltighetstid for koncessionen med en fast
period pa 29 ar, med ett slutdatum som bestdmdes till den 31 oktober 2028 och som omfattade de
perioder som var nodvéindiga for att bygga och iordningstilla de aktuella motorvéigarna for drift.

Det kan konstateras att kommissionen varken i repliken eller vid forhandlingen har ifragasatt de
uppgifter som Republiken Italien har framfort for att visa att inte bara strackan mellan Livorno och
Cecina berordes av den forlingning som beslutades genom 2009 érs ersiattande avtal utan &ven de
striackor som forbinder Cecina med Grosseto och Grosseto med Civitavecchia.

Kommissionens talan ska darfor ogillas i den del den avser de strickor av motorvig A 12 som
forbinder Cecina med Grosseto och Grosseto med Civitavecchia, eftersom den inte har kunnat styrka
att byggkoncessionen har forlingts med 18 ar for dessa striackor.

Kommissionen har emellertid, mot bakgrund av bestimmelserna i direktiv 2004/18, ifragasatt
artikel 4.1 i 2009 ars ersiattande avtal, i den del den innebér att koncessionen for hela motorviag A 12
faststilldes till den 31 december 2046, det vill sdga dven for strackan mellan Livorno och Cecina.

Slutdatum for koncessionen, som omfattar den sista strickan, vilken Oppnades for trafik den
3 juli 1993, och som innebar en separat forvaltning for koncessionshavaren, borde dérfor, i enlighet
med artikel 23.1 i 1999 érs avtal, ha faststéllts till den 31 oktober 2028.

Det ér ostridigt att dndringen av giltighetstiden for koncessionen, som géllde till den 31 december 2046
med stod av 2009 ars ersdattande avtal, ger SAT en betydande tidsrymd for att sidkerstdlla driften av
strackan mellan Livorno och Cecina och att, i den man denna koncessionshavare erhaller ersdttning
for denna drift, ersattningen hojs avsevirt.

Denna forlangning pa 18 ar och tvd ménader av den ursprungliga giltighetstiden f6r denna koncession

utgor foljaktligen, enligt de principer som det erinras om i punkt 58 i denna dom, en betydande
dndring av villkoren for den befintliga koncessionen.
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I den del artikel 4.1 i 2009 ars ersittande avtal forldnger koncessionen avseende den del av motorviag A
12 som forbinder Livorno med Cecina fran och med den 31 oktober 2028 till och med den
31 december 2046 innebidr den en Overtrddelse av det krav pa likabehandling som foreskrivs i artikel 2 i
direktiv 2004/18 och den skyldighet att offentliggéra ett meddelande om upphandling som foreskrivs i
artikel 58 i direktivet.

Denna slutsats paverkas inte av de argument som Republiken Italien har anfort. De argument som
avser behovet av att uppréitthalla den ekonomiska jamvikten i det ursprungliga koncessionsavtalet
mellan parterna, i den man den avser koncessionsavtalet som helhet, kan under inga omstindigheter
godtas. I 1999 ars avtal, som ingicks mellan den upphandlande myndigheten och koncessionshavaren,
faststilldes att koncessionen, savitt avsag strickan mellan Livorno och Cecina, skulle upphora att gélla
den 31 oktober 2028 i enlighet med artikel 23.1 i avtalet. Med hdnsyn till detta kan det inte med
framgang goras gillande att forlingningen av koncessionen for den strickan var ndédvéndig med
hansyn till principerna om skydd for berittigade forviantningar, iakttagandet av avtalsforpliktelserna
(pacta sunt servanda) och rittssakerheten.

Mot bakgrund av det anférda konstaterar domstolen att Republiken Italien har underlétit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 2 och 58 i direktiv 2004/18 genom att for tiden fran den
31 oktober 2028 till den 31 december 2046 forlanga koncessionen for strickan Livorno-Civitavecchia
pa motorviag A 12, den del som forbinder Livorno med Cecina utan att offentliggora ett meddelande
om upphandling.

Talan ogillas i 6vrigt.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 138.1 i domstolens réttegangsregler ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.

I detta fall har bade kommissionen och Republiken Italien yrkat att motparten ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna.

Enligt artikel 138.3 i ndmnda réttegangsregler far domstolen besluta att en part ska ersitta en del av
den andra partens rittegingskostnader, om det framstir som skdligt med héansyn till
omsténdigheterna i malet. I forevarande fall har kommissionens talan endast bifallits i den del den
avser strickan Livorno-Civitavecchia pa motorviag A 12, som forbinder Livorno med Cecina. Det finns
darfor skal att med tillimpning av denna bestdmmelse besluta att kommissionen, férutom att bara sina
egna rattegangskostnader, ska ersitta tre fjardedelar av Republiken Italiens réattegdngskostnader och att
den sistndmnda ska béra en fjardedel av sina rattegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

1) Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 2 och 58 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, i dess
lydelse enligt kommissionens forordning (EG) nr 1422/2007 av den 4 december 2007, genom
att forlinga koncessionen for strickan Livorno-Civitavecchia pa motorvig A 12, som
forbinder Livorno med Cecina (Italien), fran den 31 oktober 2028 till den 31 december 2046,
utan att offentliggora ett meddelande om upphandling.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Europeiska kommissionen ska, forutom sina egna kostnader, betala tre fjirdedelar av
Republiken Italiens kostnader. Republiken Italien ska bira en fjirdedel av sina kostnader.

Underskrifter
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