ASSITUR

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. MAZAK
fremsat den 10. februar 2009

I — Indledning

1. I denne sag anmoder Tribunale Ammini-
strativo Regionale per la Lombardia
Domstolen om at afggre, om den opregning
af udelukkelsesgrunde, der er indeholdt i
artikel 29 i Rédets direktiv 92/50/EQF af
18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgéelse af offentlige tjeneste-
ydelsesaftaler ? (herefter »direktiv 92/50«), og
som indeholder syv grunde til at udelukke
tjenesteydere fra deltagelse i en udbudspro-
cedure, er udtemmende og derfor til hinder
for at fastseette et forbud i national lovgivning
mod, at virksomheder, der er indbyrdes
forbundet i kraft af et kontrolforhold i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
artikel 2359 i den italienske civile retsplejelov
(herefter »codice civile«), deltager samtidig i
en udbudsprocedure.

II — Retsforskrifter

A — Feellesskabslovgivning

2. Artikel 29 i direktiv 92/50, der er inde-
holdt i kapitel 2, afsnit VI, som vedrgrer

1 — Originalsprog: engelsk.
2 — EFTL209,s.1.

»Kriterier for kvalitativ udveelgelse«, bestem-
mer:

»Fra deltagelse i en udbudsprocedure kan
udelukkes enhver tjenesteyder:

a) hvis bo er under konkurs, likvidation,
skifte eller tvangsakkord uden for
konkurs, som har indstillet sin erhvervs-
virksomhed eller befinder sig i en
lignende situation i henhold til en tilsva-
rende procedure, der er fastsat i national
lovgivning

b) hvis bo er begeeret taget under konkurs-
behandling eller behandling med henblik
pé likvidation, skifte eller tvangsakkord
uden for konkurs eller enhver tilsvarende
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behandling, der er fastsat i national
lovgivning

c) somved en retskraftig dom er domt for en
strafbar handling, der rejser tvivl om hans
faglige heederlighed

d) som i forbindelse med udgvelsen af sit
erhverv har begéet en alvorlig fejl, som de
ordregivende myndigheder bevisligt har
konstateret

e) som ikke har opfyldt sine forpligtelser
med hensyn til betaling af bidrag til
sociale sikringsordninger i henhold til
retsforskrifterne i det land, hvor han er
etableret, eller i den ordregivende
myndigheds land

1-4222

f) som ikke har opfyldt sine forpligtelser
med hensyn til betaling af skatter og
afgifter i henhold til retsforskrifterne i
den ordregivende myndigheds land

g) som svigagtigt har givet urigtige oplys-
ninger ved meddelelsen af de oplysninger,
der kan kreeves i henhold til dette kapitel,
eller som har undladt at give disse
oplysninger.

B — ltalienske retsforskrifter

3. Lovdekret nr. 157 af 17. marts 1995 om
gennemforelse af direktiv 92/50/EQF om
offentlige tjenesteydelsesaftaler (attuazione
della direttiva 92/50/CEE in materia di
appalti pubblici di servizi) (herefter
»lovdekret nr. 157/1995«) 2 indeholder ikke
noget forbud mod, at virksomheder, der er
indbyrdes forbundet i kraft af et kontrolfor-
hold, deltager i en udbudsprocedure.

3 — Almindeligt supplement til GURI nr. 104 af 6.5.1995.



ASSITUR

4. Artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109, som er
rammeloven om offentlige arbejder (Legge

Quadro in materia di lavori pubblici) af

11. februar 1994* (herefter »artikel 10,
stk. 1a, i lov nr. 109/94«), bestemmer:

»Virksomheder, mellem hvem der bestir et
kontrolforhold i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i artikel 2359 i codice civile,
kan ikke deltage i den samme udbudspro-
cedure.«

5. Artikel 2359 i den italienske lov om den
civile retspleje, som er indeholdt i afsnittet om
»Kontrollerede og tilknyttede selskaber,
bestemmer:

»Folgende selskaber anses for kontrollerede
selskaber:

1) selskaber, hvori et andet selskab rader
over flertallet af de stemmer, der kan
afgives pa den ordineere generalforsam-
ling

4 — GURI nr. 41 af 19.2.1994, almindeligt supplement.

2) selskaber, hvori et andet selskab rader
over et tilstreekkeligt stort antal stemmer
til at udgve en dominerende indflydelse
pa den ordineere generalforsamling

3) selskaber, som er under dominerende
indflydelse fra et andet selskab pa grund
af visse kontraktlige forpligtelser, der er
indgaet med dette.

Ved anvendelsen af nr. 1 og 2 skal der ogsa
tages hensyn til de stemmer, der tilkommer
kontrollerede selskaber, formueforvaltnings-
selskaber og mellemmeend; der tages ikke
hensyn til de stemmer, som tilkommer tredje-
meend.

Ved tilknyttede selskaber forstas selskaber,
hvorpa et andet selskab udgver en veesentlig
indflydelse. Der antages at foreligge en sadan
indflydelse fra et andet selskab, nar dette rader
over mindst en femtedel af stemmerne pa den
ordinzere generalforsamling eller en tien-
dedel, hvis selskabet har aktier, som er
noteret pa regulerede markeder.«

6. Det sidste stykke i artikel 34 i den nye lov
om offentlige aftaler, som blev godkendt ved
lovdekret nr. 163/06 af 12. april 2006 (Codice
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
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forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE)> (herefter
»lovdekret nr. 163/06«) (der pé grund af dets
tidsmeessige anvendelsesomrade ikke finder
anvendelse pa denne sag), indeholder
folgende bestemmelser, der geelder for alle
udbudsprocedurer: »Bydende, mellem hvem
der bestér et kontrolforhold i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i artikel 2359 i
codice civile, kan ikke deltage i den samme
udbudsprocedure. De ordregivende myndig-
heder skal ogsa udelukke bydende fra udbuds-
proceduren, nar det fremgéir af samstem-
mende beviser, at disses bud hidrgrer fra et og
samme beslutningscenter.«

III — Hovedsagen og det prejudicielle
sporgsmal

7. Ved udbudsbekendtgorelse af
30. september 2003 gav Camera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricol-
tura di Milano (»CCIAAM«) meddelelse om,
at der ville blive afholdt en offentlig licitation
med henblik pa indgéelse af en tjeneste-
ydelsesaftale vedrgrende udferelse af post-
tjenester for trearsperioden 2004-2006, bl.a.
for CCIAAM, for hvilket basisauktionsbe-
lgbet udgjorde 530 000 EUR eksklusiv moms,
og hvorunder kriteriet om den laveste pris
ville blive anvendt.

5 — GURI nr. 100 af 2.5.2006, almindeligt supplement nr. 107.
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8. Efter en gennemgang af den administrative
dokumentation, som blev fremlagt af de
bydende, fik SDA Express Courier SpA
(herefter »SDA«), Poste Italiane SpA (herefter
»Poste Italiane«) og Assitur Srl (herefter
»Assitur«) adgang til udbudsproceduren.

9. Den 12. november 2003 rejste Assitur krav
om, at der i overensstemmelse med de
udbudsbestemmelser, som indeholdt et
forbud for enkeltvirksomheder mod ogsa at
deltage i en udbudsprocedure som medlem af
en gruppe, blev truffet bestemmelse om at
udelukke SDA og Poste Italiane fra proce-
duren pad grund af disse virksomheders
indbyrdes tilknytning.

10. Udbudsudvalget indledte fasen for abning
af buddene efter at have konstateret, at SDA
og Poste Italiane deltog hver for sig i udbuds-
proceduren. Udbudsudvalget palagde herefter
den for proceduren ansvarlige person at
underspge, om der var nogen forbindelse
mellem SDA og Poste Italiane, som kunne
udgere en hindring for disses deltagelse i
udbudsproceduren.

11. Det fremgik af denne undersogelse, at
hele aktieposten i SDA var ejet af Attivita
Mobiliari SpA, som Poste Italiane pa sin side
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var 100% indehaver af. Udbudsudvalget frem-
heevede dog, at lovdekret nr. 157/1995, som
gennemforte direktiv 92/50 i Italien, ikke
indeholder noget forbud mod, at virksom-
heder, som er indbyrdes forbundet i kraft af et
kontrolforhold, deltager i udbudsproceduren.
Udvalget bemeerkede endvidere, at der ikke i
sagen var nogen serigse og samstemmende
holdepunkter for at antage, at principperne
om fri konkurrence og buddenes fortrolighed
var tilsidesat. Udbudsudvalget foreslog derfor
at indga tjenesteydelsesaftalen med SDA, som
havde fremsat det laveste bud.

12. Ved beslutning nr. 712 af 2. december
2003 tildelte CCIAAM SDA tjenesteydelses-
kontrakten.

13. Under sagen for den foreleeggende ret har
Assitur bla. nedlagt pastand om annullation
af beslutningen af 2. december 2003 og om, at
det fastslds, at selskabet er berettiget til at fa
tildelt kontrakten. Til stotte herfor har Assitur
bl.a. gjort geeldende, at udbudsproceduren er i
strid med artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 og
med udbudsbetingelserne. Assitur har navnlig
gjort geeldende, at den ordregivende
myndighed i medfer af artikel 10, stk. 1a, i
lov nr. 109/94, som efter selskabets opfattelse
ogsé finder anvendelse pa tjenesteydelsesaf-
taler, burde have udelukket de selskaber fra

udbudsproceduren, mellem hvem der bestar
et kontrolforhold i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 2359 i codice
civile.

14. Den foreleeggende ret er af den opfattelse,
at artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 inde-
holder en klar bestemmelse, som udelukker
selskaber fra at deltage i en udbudsprocedure,
hvis der bestar et kontrolforhold mellem dem
som omhandlet i artikel 2359 i codice civile.
Ifolge denne bestemmelse geelder der en
uafkreeftelig formodning for, at det kontrol-
lerende selskab er bekendt med det kontrol-
lerede selskabs bud. Endvidere er den fore-
leeggende ret af den opfattelse, at bestem-
melsen i artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 er
en regel til beskyttelse af en grundleeggende
samfundsinteresse  (»norma di  ordine
pubblico«) og derfor ikke blot gelder for
aftaler om offentlige bygge- og anlegsar-
bejder, men ogsé for aftaler om offentlige
tjenesteydelser og indkeb. Efter den foreleeg-
gende rets opfattelse var det derfor berettiget
at antage, at udbudsudvalget straks burde
have udelukket bade SDA og Poste Italiane,
mellem hvem der dbenbart bestar et kontrol-
forhold i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i artikel 2359 i codice civile.

15. Den foreleeggende ret finder imidlertid, at
de neevnte nationale rammebestemmelser
rejser en raekke fortolkningsproblemer hvad
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angdr deres forenelighed med feellesskabs-
retten og navnlig med artikel 29 i direktiv
92/50, séledes som Domstolen har fortolket
denne bestemmelse i dommen i sagen La
Cascina m.fl. ©. I denne sag fastslog Domstolen
efter at have konstateret, at artikel 29 i direktiv
92/50 indeholder syv grunde til at udelukke
bydende fra en udbudsprocedure, at
medlemsstaterne ikke kan fastseette andre
udelukkelsesgrunde end dem, som er inde-
holdt i bestemmelsen.

16. I den forbindelse bemeerker den foreleeg-
gende ret dog, at den bestemmelse, som er
indeholdt i artikel 10, stk. 1a, i lov 109/94, hvis
anvendelsesomrade er blevet udvidet ved
lovdekret nr. 163/06, har til formal at straffe
hemmelige aftaler under en udbudsprocedure
mellem virksomheder, som er tet indbyrdes
forbundet. Denne bestemmelse forsteerker
derfor virkeliggorelsen af princippet om fri
konkurrence og er ikke reelt i modstrid med
artikel 29 i direktiv 92/50.

17. Ud fra disse betragtninger har Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia
ved afgorelse af 5. december 2006 besluttet at

6 — Forenede sager C-226/04 og C-228/04, Sml. I, s. 1347.
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udsette sagen og forelegge Domstolen
folgende preejudicielle sporgsmal:

»Skal artikel 29 i direktiv 92/50/EF fortolkes
saledes, at de syv grunde, som ifglge denne
bestemmelse kan gore det berettiget at
udelukke en tjenesteyder fra deltagelse i en
udbudsprocedure, skal anses for en udtem-
mende liste af udelukkelsesgrunde, som er til
hinder for, at der ved artikel 10, stk. 1a, i lov
nr.109/94 (som nu er aflgst af artikel 34, sidste
stykke, i lovdekret nr. 136/06) fastseettes et
forbud mod, at virksomheder, mellem hvem
der bestar et kontrolforhold, deltager i samme
udbudsprocedure?«

IV — Sagen ved Domstolen

18. Der er afgivet skriftlige og mundtlige
indleeg af CCIAAM, SDA, Poste Italiane,
Den Italienske Republik og Kommissionen.
Endvidere har Assitur afgivet mundtlige
indleeg i retsmodet den 4. december 2008.
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V — Formaliteten

19. CCIAAM og SDA har gjort geeldende, at
det preejudicielle spergsmal, som er forelagt
Domstolen, ma afvises fra realitetsbehand-
ling. Efter CCIAAM’s opfattelse fremgar det
Klart af foreleeggelsesafgorelsen, at den fore-
leeggende ret mener, der er en lakune i
artikel 29 i direktiv 92/50, da den ikke
indeholder nogen bestemmelse om udeluk-
kelse af indbyrdes forbundne selskaber. Den
foreleeggende ret onsker derfor ikke en
fortolkning af artikel 29 i direktiv 92/50,
men at der foretages en tilfgjelse til denne
bestemmelse. SDA har gjort geeldende, at den
foreleeggende ret ikke har fastsléet, at der er en
forbindelse mellem SDA og Poste Italiane,
som har medfert en fordrejning af udbuds-
proceduren, hvorfor den ikke kan anmode
Domstolen om at treeffe afgerelse vedrgrende
dette spargsmal. Med det forelagte spergsmal
soges der alene fastslaet faktiske omsteendig-
heder, hvilken kompetence udelukkende
tilkommer den nationale ret.

20. I overensstemmelse med fast retspraksis
tilkommer det inden for rammerne af det
samarbejde, der i henhold til artikel 234 EF er
indfert mellem Domstolen og de nationale
retter, den nationale ret, for hvem tvisten er
indbragt, og som har ansvaret for den retsaf-
gorelse, som skal treeffes, at vurdere pa
grundlag af omsteendighederne i den konkrete
sag, savel om en preejudiciel afgerelse er
ngdvendig for, at den kan afsige dom, som
relevansen af de sporgsmal, den foreleegger
Domstolen. Nar de forelagte preejudicielle
sporgsmal vedrerer fortolkningen af en

bestemmelse i  feellesskabsretten, er
Domstolen derfor principielt forpligtet til at
treeffe afgorelse herom’.

21. Domstolen har dog ogsa fastslaet, at den i
seerlige tilfeelde er befgjet til at undersege de
omsteendigheder, hvorunder den nationale
domstol har forelagt sagen, for at afgere, om
den har den nedvendige kompetence. Ifolge
fast retspraksis er det kun muligt at afvise en
anmodning om preejudiciel afgerelse fra en
national ret, nar det klart fremgér, at den
onskede fortolkning af feellesskabsretten
savner enhver forbindelse med realiteten i
hovedsagen eller dennes genstand, nar
problemet er af hypotetisk karakter, eller nar
Domstolen ikke rader over de faktiske og
retlige oplysninger, som er nedvendige for, at
den kan give en hensigtsmeessig besvarelse af
de forelagte spergsmal ®.

22. Det er imidlertid ikke tilfeeldet i denne
sag.

7 — Dom af 124.2005, sag C-145/03, Keller, Sml. I, s. 2529,
preemis 33, og af 18.7.2007, sag C-119/05, Lucchini, Sml. I,
s. 6199, praemis 43.

8 — Dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra, Sml. I,
s. 2099, preemis 39, af 22.1.2001, sag C-390/99, Canal Satélite
Digital, Sml. I, s. 607, preemis 19, og af 11.9.2008, sag C-11/07,
Eckelkamp m.fl, Sml. I, s. 6845, preemis 28.
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23. Efter min opfattelse fremgar det klart af
foreleeggelsesafgorelsen, at  Domstolen
anmodes om at klarggre, hvorvidt den fore-
leeggende ret efter feellesskabsretten, og
navnlig efter artikel 29 i direktiv 92/50 og
retspraksis vedrerende denne bestemmelse,
er forpligtet til ikke at anvende nationale
retsforskrifter, som fastseetter, at selskaber, der
er indbyrdes forbundet i kraft af et kontrol-
forhold, er udelukket fra udbudsprocedurer.

24. Under sagen ved den foreleeggende ret
har Assitur gjort geeldende, at CCIAAM i
overensstemmelse med artikel 10, stk. 1a, ilov
nr. 109/94 burde have udelukket de selskaber
fra udbudsproceduren, mellem hvem der
bestod et indbyrdes kontrolforhold i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i
artikel 2359 i codice civile. Heroverfor har
CCIAAM, SDA og Poste Italiane gjort
geldende, at medlemsstaterne ikke ifolge
Domstolens dom i sage La Cascina m.fl.°
kan fastseette andre grunde til at udelukke
bydende fra en udbudsprocedure end dem,
der er fastsat i artikel 29 i direktiv 92/50.
CCIAAM, SDA og Poste Italiane har henvist
til, at der blandt de udtemmende udelukkel-
sesgrunde, som er indeholdt i artikel 29 i
direktiv 92/50, ikke er angivet den grund, at
selskaber er indbyrdes forbundet i kraft af et
kontrolforhold. Den foreleeggende ret er
imidlertid af den opfattelse, at under hensyn
til, at bestemmelsen i artikel 10, stk. 1a, i lov
nr. 109/94 har til formél at straffe hemmelige
aftaler mellem selskaber, forsterker bestem-
melsen den korrekte virkeliggerelse af prin-

9 — Neevnt ovenfor i fodnote 6.
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cippet om fri konkurrence og er derfor bl.a. i
overensstemmelse med artikel 81 EF ff.

25. Det forelagte spergsmal vedrerer derfor
klart hovedsagens genstand, som denne er
beskrevet af den foreleeggende ret, og en
besvarelse af dette spergsmal kan veere til
hjeelp for denne ret, saledes at den kan treeffe
afgorelse om, hvorvidt det er i overensstem-
melse med fellesskabsretten at udelukke
selskaber fra den pégeldende udbudspro-
cedure i henhold til artikel 10, stk. 1a, i lov
nr. 109/94.

26. Hertil kommer, at det forelagte spargsmal
ikke efter min opfattelse tilsigter at fa afgjort,
om og i hvilket omfang SDA og Poste Italiane
faktisk er forbundet indbyrdes, saledes som
det heevdes af SDA. Som sidstnevnte med
rette har papeget, er dette et spergsmal, der
udelukkende henhgrer under den nationale
rets kompetence.

27. Af disse grunde mener jeg, at Domstolen
ber realitetsbehandle anmodningen om
preejudiciel afgorelse.
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VI — Realiteten

A — Indlceg ved Domstolen

28. Assitur gjorde under den mundtlige
forhandling den 4. december 2008 geeldende,
at listen i artikel 29 i direktiv 92/50 ikke er
udtemmende. Efter selskabets opfattelse ma
det anses for ulovligt, at to selskaber, hvoraf
det ene er 100% kontrolleret af det andet,
deltager i en udbudsprocedure som i den
foreliggende sag, da dette utvivlsomt er i strid
med princippet om fri konkurrence, som det
er ngdvendigt at beskytte.

29. CCIAAM har gjort geeldende, at sa leenge
der ikke findes nogen lovbestemmelse, der
forbyder kontrollerede selskaber at deltage i
en udbudsprocedure om tildeling af offentlige
tjenesteydelsesaftaler, eller dette ikke er
angivet i udbudsbekendtgerelsen, kunne
Poste Italiane og SDA ikke automatisk
udelukkes fra udbudsproceduren om tildeling
af den pageeldende kontrakt. Endvidere efter-
provede den ordregivende myndighed, at
forholdet mellem SDA og Poste Italiane ikke
var af en sddan karakter, at det berorte
udbudsprocedurens gennemskuelighed og
korrekte gennemforelse. Den omsteendighed
alene, at et selskab ejer kapital i et andet
selskab, er ikke efter feellesskabsretten

tilstreekkelig til at udelukke det fra en
udbudsprocedure, nar der ikke er fastslaet at
veere en konkret forbindelse.

30. SDA, Poste Italiane og Den Italienske
Republik har gjort geeldende, at artikel 29 i
direktiv 92/50, som fastseetter syv grunde til at
udelukke bydende fra at deltage i en udbuds-
procedure, ifolge dommen i sagen La Cascina
m.fl. ' udger en garanti for, at medlemssta-
terne ikke fastseetter andre udelukkelses-
grunde end dem, der er neevnt i bestem-
melsen. Efter SDA’s opfattelse er artikel 29 i
direktiv 92/50 derfor til hinder for at vedtage
nationale retsforskrifter som dem, der er
indeholdt i artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94.

31. Poste Italiane har endvidere gjort
geldende, at artikel 10, stk. la, i lov
nr. 109/94 snarere hindrer end forsterker
princippet om fri konkurrence, da der ifolge
denne bestemmelse bestir en uafkreeftelig
formodning for, at der foreligger en hemmelig
aftale, nar selskaberne er indbyrdes forbundet
i kraft af et kontrolforhold. Bestemmelsen
forhindrer nemlig, at selskaberne deltager
samtidig i en udbudsprocedure, selv om
kontrolforholdet ikke faktisk har fort til en
indbyrdes aftale mellem dem, hvorved
bestemmelsen begreenser antallet af bydende.

10 — Neevnt ovenfor i fodnote 6.
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32. Den Italienske Republik har gjort
geeldende, at artikel 29 i direktiv 92/50 angar
udelukkelsen af selskaber pa grundlag af
disses personlige (og generelle) situation,
hvorimod artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94
objektivt regulerer den situation, hvor der er
afgivet forskellige bud, ved at udelukke dem,
der i realiteten er afgivet af det samme
beslutningscenter, og som derfor ikke har
den nedvendige grad af uatheengighed, soli-
ditet og palidelighed. Bestemmelsens formal
er, at den ordregivende myndighed har
sikkerhed for, at der udoves en effektiv
konkurrence under udbudsproceduren, og at
enhver mulighed for en hemmelig aftale er
udelukket. Den Italienske Republik er derfor
af den opfattelse, at artikel 29 i direktiv 92/50
ikke udelukker medlemsstaterne fra at
vedtage udelukkelsesklausuler for at kunne
regulere objektive situationer, hvor der ikke er
garanteret en effektiv konkurrence mellem de
bydende, selv om der er mange bydende.

33. Kommissionen har gjort geldende, at
artikel 29 i direktiv 92/50 ifelge dommen i
sagen La Cascina m.fl. indeholder en udtem-
mende liste med syv grunde til at udelukke
bydende fra at deltage i en udbudsprocedure,
som vedrerer disses faglige heederlighed,
solvens og pélidelighed. Medlemsstaterne
kan derfor ikke fastseette andre udelukkelses-
grunde hvad angar en bydendes faglige
heederlighed, solvens og palidelighed.
Artikel 29 udelukker dog ikke medlemssta-
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terne fra at vedtage andre udelukkelses-
grunde, som ikke angér den bydendes heeder-
lighed i erhvervsforhold, solvens og palide-
lighed, men kun under hensyn til ngdvendig-
heden af at sikre, at en udbudsprocedure
afvikles korrekt og navnlig under skyldig
hensyntagen til lighedsprincippet. Da et
tilbud fra et selskab, som kontrolleres af et
andet selskab, ma antages at veere kendt af
dette og endog kan teenkes at blive »kontrol-
leret« af det, er formalet med artikel 10,
stk. 1a, i lov nr. 109/94 at sikre en effektiv
konkurrence og ligebehandling af de bydende.
Kommissionen fremheever ogs4, at en gruppe
af selskaber kan tenkes ved samordning af
bud at pévirke fastseettelsen af greensen for
unormalt lave bud, hvilket kan fore til, at
bydende, der ikke er medlem af gruppen,
udelukkes.

34. Artikel 10, stk. 1la, i lov nr. 109/94
tilstraeber et lovligt formal om at sikre lige-
behandling, men er efter Kommissionens
opfattelse uforholdsmeessig efter sin karakter,
da bestemmelsen ikke giver bydende, som er
indbyrdes forbundet i kraft af et kontrolfor-
hold, mulighed for at bevise, at deres bud
faktisk er afgivet uatheengigt af hinanden og
uden, at det kontrollerende selskab kendte
buddenes indhold. Kommissionen er derfor af
den opfattelse, at den uaftkreeftelige formo-
dning i artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94
muligvis ikke reelt er konkurrencefrem-
mende.
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B — Bedommelse

35. Efter min opfattelse fremgar det klart af
dommen i sagen La Cascina m.fl, at artikel 29
i direktiv 92/50 indeholder en udtemmende
opregning af de syv grunde, som en medlems-
stat kan paberabe sig! til stotte for at
udelukke bydende fra at deltage i en udbuds-
procedure pa grundlag af kriterier vedrgrende
disses professionelle kvalitet, nemlig deres
faglige heederlighed, solvens og pélidelighed '

36. Artikel 29 i direktiv 92/50 indebeerer
derfor, at medlemsstaterne ikke kan fastseette
yderligere udelukkelsesgrunde baseret pa de

11 — Medlemsstaterne er ikke forpligtet til at vedtage sddanne
udelukkelsesgrunde, da anvendelsen af udtrykket »kan« (og
ikke »skal«) i artikel 29 i direktiv 92/50 gor det valgfrit at
vedtage sadanne udelukkelsesgrunde. Selv om det kan veere
vanskeligt at forlige den omsteendighed, at medlemsstaternes
vedtagelse af sadanne udelukkelsesgrunde er valgfri, med, at
grundene er udtemmende, bekreeftede Domstolen i dommen
isagen La Cascina m.fl, at »direktivets artikel 29 tilsigter [...]
ikke en ensartet anvendelse af de i bestemmelsen nzevnte
udelukkelsesgrunde inden for Feellesskabet, for sa vidt som
medlemsstaterne har mulighed for at undlade at anvende
disse udelukkelsesgrunde, for at veelge den bredest mulige
deltagelse i udbudsproceduren eller at integrere dem i storre
eller mindre grad i den nationale lovgivning pa baggrund af
retlige, okonomiske eller sociale overvejelser pa nationalt
plan. Herefter har medlemsstaterne kompetence til at lempe
kriterierne i direktivets artikel 29 eller gore dem mere
fleksible«. Jf. dommens preemis 23.

12 — Jf. analogt dommen i sagen La Cascina m.fl,, naevnt ovenfor i
fodnote 6, preemis 21.

bydendes heederlighed i erhvervsforhold,
solvens og palidelighed *.

37. Denne opfattelse har Domstolen for
ganske nylig bekreeftet i Michaniki-sagen* i
relation til artikel 24 i Radets direktiv
93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning
af fremgangsmiderne med hensyn til
indgaelse af offentlige bygge- og anlegskon-
trakter®. Ogsa artikel 24 i direktiv 93/37
fastseetter syv grunde til at udelukke bydende
fra at deltage i en udbudsprocedure som folge
af disses hederlighed i erhvervsforhold,
solvens og palidelighed, der svarer til grun-
dene i artikel 29 i direktiv 92/50.

38. Den udtgmmende liste med syv grunde i
artikel 29 i direktiv 92/50 udelukker imidlertid
ikke medlemsstaterne fra at opretholde eller
fastseette andre bestemmelser, der navnlig har
til formal at sikre, at ligebehandlingsprin-
cippet og princippet om gennemsigtighed
iagttages pd omradet for offentlige kontrakter.
Disse principper, som udger grundlaget for
direktiverne om indgaelse af offentlige
kontrakter, skal iagttages af ordregivende
myndigheder i forbindelse med enhver sddan
udbudsprocedure, og indebeerer navnlig, at de
bydende skal behandles lige, bade nar de

13 — Jf. analogt dommen i sagen La Cascina m.fl., neevnt ovenfor i
fodnote 6, preemis 22.

14 — Sag C-213/07, Sml. I, s. 9999, preemis 41-43.

15 — EFT L 199, s. 54, som @ndret ved Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 97/52/EF af 13.10.1997, EFT L 328, s. 1
(»direktiv 93/37«).
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udarbejder deres bud, og nér den ordre-
givende myndighed vurderer buddene. En
medlemsstat er derfor berettiget til at fast-
seette udelukkelsesgrunde med henblik pa at
sikre iagttagelsen dels af ligebehandlingsprin-
cippet i forhold til alle de bydende, dels af
princippet om gennemsigtighed inden for
udbudsprocedurer om indgéelse af offentlige
aftaler, bortset fra de syv udelukkelsesgrunde,
der er baseret pa objektive krav til erhvervets
udevelse, og som er udtemmende opregnet i
artikel 29 i direktiv 92/50'¢.

16 — Jf. herom Michaniki-dommen, praemis 44-47 og den deri
neevnte retspraksis. I Michaniki-dommens preemis 47 fast-
slog Domstolen, at »[h]eraf folger, at en medlemsstat er
berettiget til ud over de udelukkelsesgrunde, som [beror pa de
objektive krav til erhvervets udevelse], der udtommende er
opregnet i artikel 24, stk. 1, i direktiv 93/37, at fastseette
udelukkelsesgrunde med henblik pa inden for rammerne af
offentlige udbudsprocedurer at sikre iagttagelsen af lige-
behandlingsprincippet i forhold til alle de bydende og
princippet om gennemsigtighed« (min fremheaevelse). Efter
min opfattelse kan anvendelsen af udtrykket »ud over« i den
pageeldende preemis give det indtryk, at der kan fastsaettes
flere grunde end de syv udelukkelsesgrunde, som er inde-
holdti artikel 24 i direktiv 93/37, og som svarer til dem, der er
indeholdt i artikel 29 i direktiv 92/50. Dette var med
sikkerhed ikke Domstolens hensigt. Jeg har ovenfor
anvendt udtrykket »bortset fra« for at understrege, at
udelukkelsesforanstaltninger med henblik pa at sikre over-
holdelsen af princippet om ligebehandling af alle bydende og
princippet om gennemsigtighed i procedurer om indgéelse af
offentlige aftaler har en anden karakter end de udelukkel-
sesgrunde, som er indeholdt i artikel 24 i direktiv 93/37 og
artikel 29 i direktiv 92/50. Den omsteendighed, at artikel 24 i
direktiv 93/37 og artikel 29 i direktiv 92/50 indeholder en
udtemmende liste af grunde til at udelukke bydende under
hensyn til kravene til disses udevelse af erhvervet, bekrzftes
efter min opfattelse af artikel 45 i Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2004/18/EF af 31.3.2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebs-
kontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anlegskontrakter (EUT L 134, s. 114). Artikel 45,
stk. 2, i direktiv 2004/18 gentager de syv grunde af hensyn til
kravene til erhvervets udevelse, som er indeholdt i savel
artikel 24 i direktiv 93/37 som i artikel 29 i direktiv 92/50. I
artikel 45, stk. 1, i direktiv 2004/18 er dog optaget en helt ny
og seerskilt kategori af tvingende grunde til at udelukke
ansogere, bla. pa grund af deres deltagelse i en kriminel
organisation, bestikkelse og svig, sdfremt der er afsagt dom
over ansegerne for et af disse forhold.
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39. Da medlemsstaterne er bedst i stand til
under hensyn til deres seerlige historiske,
okonomiske eller sociale forhold at
bestemme, i hvilke situationer der er risiko
for tilsideseettelse af princippet om ligebe-
handling af alle tilbudsgivere eller af gennem-
sigtighedsprincippet i procedurer om
indgdelse af offentlige aftaler, bekreeftede
Domstolen i Michaniki-sagen, at der
tilkommer medlemsstaterne et vist sken i
forbindelse med vedtagelsen af foranstalt-
ninger med henblik p4 at sikre overholdelsen
af disse principper. I overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet, som er et gene-
relt princip i feellesskabsretten, mé sédanne
foranstaltninger dog ikke ga ud over, hvad der
er nedvendigt til opfyldelse af dette formal .

17 — Jf. i denne retning Michaniki-dommen, naevnt ovenfor i
fodnote 14, preemis 55, 56 og 48 og den deri naevnte
retspraksis. Michaniki-dommen vedrorer ganske vist en
national retsforskrift, hvorved der indfores en generel
ordning, der gor offentlig bygge- og anlegsvirksomhed
uforenelig med medievirksomhed og indebzerer, at det er
udelukket at indga offentlige bygge- og anlaegskontrakter
med entreprengrer, som ogsa er involveret i mediesektoren,
men formalet med denne ordning eller de retlige principper,
der ligger til grund herfor, geelder efter min opfattelse
generelt for fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
aftaler og er ingenlunde specifikt for eller begrenset til
mediesektoren. Nationale retsforskrifter, hvormed der soges
gennemfort principper om ligebehandling og gennemsig-
tighed, og som efter deres karakter er forholdsmeessige, er
derfor principielt ikke i strid med Feellesskabets regler om
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige aftaler.
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40. Det fremgar klart af foreleeggelsesafgo-
relsen, at den italienske lovgiver med vedta-
gelsen af artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94
sogte at skabe garanti for en korrekt og
gennemsigtig gennemforelse af fremgangs-
maderne ved tildeling af offentlige aftaler *®.
Ifolge den foreleeggende ret er den italienske
lovgiver af den opfattelse, at den frie konkur-
rence vil lide ubodelig skade, safremt der
afgives bud, som formelt stammer fra to eller
flere retligt selvsteendige selskaber, men reelt
hidrgrer fra et og samme interessecenter.
Ifolge foreleeggelsesafgorelsen antages det i
den italienske lovgivning, at der foreligger en
sadan situation i de tilfeelde, hvor virksom-
heder er kontrolleret eller i veesentlig grad
undergivet en anden virksomheds indflydelse
i den i artikel 2359 i codice civile anvendte
forstand. Kontrollerede selskaber kan derfor
ikke anses for tredjemeend i forhold til de
kontrollerende selskaber og er som folge heraf
ikke berettiget til at afgive et andet bud inden
for den samme udbudsprocedure *.

18 — Den foreleeggende ret har klart udtalt i forelaeggelsesafgo-
relsen, at artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 er en regel til
beskyttelse af en grundleeggende samfundsinteresse (»norma
di ordine pubblico«). Ifelge den forelaeggende ret geelder
artikel 10, stk. 1a, ilov nr. 109/94 generelt og dermed ogsé for
tjenesteydelses- og indkebsaftaler, uanset om den ordre-
givende myndighed seerligt har truffet bestemmelse herom
eller ej. Jf. ovenfor, punkt 14.

19 — Under den mundtlige forhandling gjorde Den Italienske
Republik opmeerksom pa, at den pégaeldende nationale
foranstaltning blev vedtaget pa foranledning af en rekke
skandaler inden for sektoren for offentlige kontrakter.
Kommissionen fremdrog i sine skriftlige og mundtlige
bemzrkninger eksempler pa, hvorledes et selskab, der
kontrollerer et andet selskab, kan fordreje en udbudspro-
cedure, som begge selskaber deltager i.

41. Efter min opfattelse fremgar det klart af
det anforte, at artikel 10, stk. 1la, i lov
nr. 109/94 ikke vedrerer ansggernes heeder-
lighed i erhvervsforhold, solvens og palide-
lighed. Trods visse af de synspunkter, som
Kommissionen fremforte under den mundt-
lige forhandling den 4. december 2008, mener
jeg ikke, at formélet med artikel 10, stk. 1a, i
lov nr. 109/94 er at udelukke ansogere, som »i
forbindelse med udgvelsen af [deres] erhverv
har begéet en alvorlig fejl, som de ordre-
givende myndigheder bevisligt har konsta-
teret i den i artikel 29, litra d), i direktiv 92/50
anvendte forstand«. Artikel 10, stk. 1a, i lov
nr. 109/94 vedrorer ikke ansggernes adfeerd,
men sgger at forebygge situationer, hvor selve
forholdet mellem visse af de selskaber, som
deltager i udbudsproceduren, kunne fordreje
proceduren .

20 — Artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 vedrerer tilsyneladende
ikke hemmelige aftaler i artikel 81 EF’s forstand, medmindre
den foreleeggende ret matte korrigere min antagelse pa dette
punkt. Artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94 synes snarere at
vedrere situationer, hvor to eller flere formelt selvstaendige
selskaber, som reelt udger samme gkonomiske enhed,
deltager samtidig i en udbudsprocedure og dermed kan
skade ligebehandlingen af alle bydende og gennemsigtig-
heden i fremgangsméderne ved indgaelsen af offentlige
aftaler. Hvis ikke der bla. er indgdet en aftale eller foreligger
en samordnet praksis mellem virksomheder, finder
artikel 81 EF ikke anvendelse. Jf. dom af 24.10.1996, sag
C-73/95 P, Viho mod Kommissionen, Sml. I, s. 5457,
praemis 48-51.
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42. Det er derfor pa grundlag af de oplysnin-
ger, som den foreleeggende ret har afgivet, min
opfattelse, at artikel 10, stk. 1a, i lov nr. 109/94
har til formal at sikre ligebehandlingen af alle
bydende og gennemsigtigheden i fremgangs-
maderne ved indgaelse af offentlige aftaler, og
at feellesskabsretten ma fortolkes séledes, at
den ikke i princippet er til hinder for at
vedtage siddanne nationale foranstaltninger.
Den pégeeldende foranstaltning skal dog veere
forenelig med proportionalitetsprincippet *.

43. Ifplge den foreleeggende rets angivelser
skal selskaber udelukkes fra udbudsproce-
duren i henhold til artikel 10, stk. 1a, i lov
nr. 109/94, hvis der bestar et indbyrdes
kontrolforhold. Udelukkelsen er automatisk
og baseret pd en formodning om, at det
kontrollerende selskab er bekendt med det
kontrollerede selskabs bud. Det er ikke muligt

21 — Jf. ovenfor, punkt 39.
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at fore modbevis over for denne formodning,
og den kan derfor ikke afkreeftes, selv ikke ved
et bevis for, at det kontrollerede selskab afgav
sit bud i fuldsteendig uatheengighed.

44. Efter min opfattelse er en national foran-
staltning som den, der er omhandlet i hoved-
sagen — og som forer til, at visse bydende
automatisk udelukkes fra udbudsproceduren
— efter sin karakter uforholdsmeessig, da den
ikke gor det muligt for bydende, som er
indbyrdes forbundet i kraft af et kontrolfor-
hold, at bevise, at deres bud rent faktisk blev
afgivet under sidanne omstaendigheder, at det
ikke bragte ligebehandlingen af de bydende
eller gennemsigtigheden i fremgangsmaderne
for indgaelse af offentlige aftaler i fare >

22 — Anvendelsen af en sddan national foranstaltning kan saledes
medfore, at personer kan blive udelukket fra udbudsproce-
durer, selv om deres deltagelse heri ikke medferer nogen som
helst risiko for ligebehandlingen af de bydende og gennem-
sigtigheden i fremgangsmaderne for indgielse af offentlige
aftaler.
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VII — Forslag til afgorelse

45. Pa grundlag af de anforte betragtninger skal jeg foresla Domstolen at besvare det
preejudicielle spergsmal fra Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia pé
folgende made:

»— Artikel 29 i Réadets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler skal fortolkes
siledes, at den indeholder en udtemmende liste over grunde, som beror pa
objektive krav til erhvervets udevelse, og som kan retfeerdiggore, at en bydende
udelukkes fra at deltage i en procedure for indgaelse af offentlige tjeneste-
ydelsesaftaler. Direktivets artikel 29 afskeerer dog ikke en medlemsstat fra at
fastseette andre udelukkelsesforanstaltninger med det formal at sikre over-
holdelsen af princippet om ligebehandling af de bydende og af gennemsigtigheds-
princippet, forudsat sddanne foranstaltninger ikke gar videre, end hvad der er
nedvendigt til opfyldelsen af dette formal.

— Feellesskabsretten skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national
retsforskrift, selv om denne forfolger et lovligt formal om ligebehandling af de
bydende og gennemsigtighed i fremgangsmaderne for indgaelse af offentlige
aftaler, nar den forer til, at bydende, mellem hvem der bestar et kontrolforhold,
saledes som dette er defineret i den nationale lovgivning, automatisk udelukkes fra
udbudsprocedurer uden at fa lejlighed til at bevise, at dette kontrolforhold ikke
efter de konkrete omsteendigheder i sagen har fort til en tilsideseettelse af princippet
om ligebehandling af de bydende og af gennemsigtighedsprincippet.«
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