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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
E. SHARPSTON
fremsat den 21. marts 2019*

Sag C-526/17

Europa-Kommissionen
mod

Den Italienske Republik

»Traktatbrud — direktiv 2004/18/EF om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter —
koncession pa offentlige bygge- og anleegsarbejder — forleengelse af en eksisterede koncession pa
anleggelse og drift af en motorvej uden offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse«

1. I 1969 blev der givet en koncession pa offentlige bygge- og anleegsarbejder, uden at der blev
gennemfort en offentlig udbudsprocedure for et motorvejsbyggeri mellem Livorno og Civitavecchia pa
den italienske vestkyst. Denne kontrakt blev efterfolgende eendret ved yderligere kontrakter i 1987,
1999 og 2009. I ingen af tilfeeldene var der blevet gennemfort en offentlig udbudsprocedure forud for
tildelingen af den yderligere kontrakt.

2. Europa-Kommissionen har i henhold til artikel 258 TEUF nu indledt et traktatbrudssegsmal mod
Den Italienske Republik. Det er Kommissionens opfattelse, at den kontrakt, der blev indgdet i 2009,
udgjorde en veesentlig sendring til den oprindelige kontrakt, og at der folgelig skulle veere gennemfort
en offentlig udbudsprocedure i overensstemmelse med direktiv 2004/18/EF>. Den Italienske Republik
har anfeegtet dette standpunkt.

Retsforskrifter

EU-retten

3. Artikel 1, stk. 2, i direktiv 2004/18 definerer »offentlige bygge- og anleegskontrakter« som »offentlige
kontrakter om enten udforelse eller bade projektering og udferelse af arbejder vedrerende en af de i
bilag I [*] omhandlede aktiviteter eller af bygge- og anlegsarbejde eller om udferelsen ved et hvilket
som helst middel af et bygge- og anleegsarbejde, der svarer til behov preeciseret af den ordregivende
myndighed«. Artikel 1, stk. 2, bestemmer yderligere, at ved »bygge- og anlegsarbejde« forstas
»resultatet af et set bygge- og anleegsaktiviteter bestemt til i sig selv at udfylde en gkonomisk eller

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Europa-Parlamentets og Rédets direktiv af 31.3.2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT 2004, L 134, s. 114), nu opheevet ved Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2014/24/EU af 26.2.2014 om offentlige udbud (EUT 2014, L 94, s. 65).

3 — Bilag 1 omfatter »[a]nleg af motorveje«.

DA
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teknisk funktion«. Artikel 1, stk. 3, definerer »koncessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder« som »en kontrakt med samme karakteristika som offentlige bygge- og
anleegskontrakter bortset fra, at vederlaget for det arbejde, der skal preesteres, enten udelukkende
bestar i retten til at udnytte bygge- og anlegsarbejdet eller i denne ret sammen med betaling af en
pris«.

4. Artikel 2 i direktiv 2004/18 bestemmer, at »[d]e ordregivende myndigheder overholder principperne
om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling af ekonomiske aktgrer og handler pa en gennemsigtig
madex.

5. Artikel 56 bestemmer, at reglerne for koncessioner pa offentlige bygge- og anleegsarbejder »finder
anvendelse pa alle koncessionskontrakter om offentlige bygge- og anleegsarbejder, der indgéis af de
ordregivende myndigheder, nar kontrakternes veerdi er pa 5150 000 EUR«*.

6. Artikel 58 bestemmer folgende:

»1) Ordregivende myndigheder, der gnsker at anvende en koncessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder, tilkendegiver deres hensigt herom ved en bekendtgorelse.

2) Bekendtggrelserne om koncession pa offentlige bygge- og anleegsarbejder skal indeholde de
oplysninger, der er neevnt i bilag VII C, og eventuelle andre oplysninger, som den ordregivende
myndighed matte finde hensigtsmeessige, i de standardformularer, der vedtages af Kommissionen efter
proceduren i artikel 77, stk. 2.

3) Disse bekendtgerelser offentliggores i overensstemmelse med artikel 36, stk. 2-8.

4) Artikel 37 om offentliggerelse af bekendtgerelser finder ligeledes anvendelse pa koncessioner om
offentlige bygge- og anleegsarbejder.«

7. Artikel 61 bestemmer folgende:

»Dette direktiv finder ikke anvendelse pa supplerende arbejder, der hverken er neevnt i det oprindeligt
planlagte koncessionsprojekt eller i den oprindelige kontrakt, men som pa grund af uforudsete
omstendigheder er blevet ngdvendige for udferelsen af bygge- og anlegsarbejdet, sadan som det er
beskrevet heri, og som den ordregivende myndighed tildeler koncessionshaveren, forudsat at

kontrakterne tildeles den gkonomiske akter, som udferer bygge- og anlegsarbejdet: — nar disse
supplerende tjenesteydelser eller arbejder ikke teknisk eller ekonomisk kan adskilles fra den
oprindelige kontrakt uden store ulemper for de ordregivende myndigheder, eller — nér disse

tienesteydelser eller arbejder ganske vist kan adskilles fra udferelsen af den oprindelige kontrakt, men
er strengt nedvendige for dennes fuldsteendige gennemforelse. Den samlede veerdi af kontrakter, som
indgas om supplerende arbejder, ma dog ikke overstige 50% af veerdien af det oprindelige bygge- og
anleegsarbejde, der er genstand for koncessionen.«

8. Artikel 80, stk. 1, bestemmer, at »[m]edlemsstaterne setter de nedvendige love og administrative
bestemmelser i kraft for at efterkomme dette direktiv senest 31. januar 2006«.

4 — Som eendret ved Kommissionens forordning (EF) nr. 1422/2007 af 4.12.2007 om eendring af Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/17/EF og 2004/18/EF for sa vidt angér teerskelveerdierne for anvendelse af fremgangsmaderne ved indgéelse af kontrakter (EUT 2007,
L 317, s. 34).
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De faktiske omstendigheder og den processuelle baggrund

1969-kontrakten

9. Den 23. oktober 1969 blev der indgdet en koncessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder mellem en ordregivende myndighed Azienda Nazionale Autonoma delle Strade
(herefter »ANAS«) og en erhvervsdrivende, Societa Autostrada Tirrenica (»SAT«)®> (herefter
»1969-kontrakten«).

10. Artikel 1, stk. 1, i denne kontrakt beskrev formélet som anleeggelse og drift af A12-motorvejen fra
Livorno (Cecina) til Civitavecchia (herefter »motorvejen«)®. Artikel 1, stk. 2, preeciserede, at

motorvejens samlede leengde var »ca. 237 km.

11. Det fremgér af artikel 7, at »koncessionen opherer 30 ar efter det tidspunkt, hvor driften af hele
motorvejen indledes; perioden kan ikke overstige 30 ar fra den dato, hvor de arbejder, der er
beskrevet i den generelle gennemforelsesplan for de arbejder, der henvises til i artikel 5, stk. 1 og 2, er
fuldendt dog med forbehold af bestemmelserne i artikel 5, stk. 5 og 6«.

1987-kontrakten

12. Den 14. oktober 1987 blev der indgaet en yderligere kontrakt mellem de samme parter (herefter
»1987-kontrakten«). Ifglge den italienske regering erstattede denne kontrakt artikel 7 i
1969-kontrakten med folgende bestemmelse: »Varigheden af neerveerende koncession fastseettes til 30
ar fra den dato, hvor hele motorvejen abnes for trafik.«

1999-kontrakten

13. Den 7. oktober 1999 blev der indgaet en yderligere kontrakt mellem de samme parter (herefter
»1999-kontrakten«). Kontraktens artikel 2, stk. 1, bestemmer, at »den foreliggende kontrakt finder
anvendelse mellem den koncessionsgivende myndighed og koncessionshaveren pa driften af
streekningen pa 36,6 km mellem Livorno og Cecina, der blev dbnet for trafik den 3. juli 1993, og som
udger en integrerende del af A12-motorvejen Livorno-Civitavecchia, i henhold til den til SAT tildelte
koncession pé anleggelsen og driften deraf«.

14. I henhold til artikel 2, stk. 3, geelder endvidere, at »safremt de retlige og faktiske betingelser for at
fortseette anleeggelsesprogrammet, som er genstand for en tildelt koncession, er opfyldt, skal der indgas
et tilleg med henblik pa at fastleegge de kontraktmeessige rammer for anleeggelsen og driften af to
yderligere streekninger: Cecina — Grosseto og Grosseto — Civitavecchia«.

15. Artikel 23 beerer overskriften »koncessionens varighed«. I henhold til bestemmelsen gelder, at
»koncessionen udlgber den 31. oktober 2028«.

5 — Strengt taget udger il mar Tirreno (Det Tyrrhenske Hav), som den erhvervsdrivendes navn stammer fra, den del af Middelhavet ud fra Italiens
vestkyst, som Sicilien greenser op til mod syd, som Sardinien og Korsika greenser op til mod vest, og som Elba greenser op til mod nord,
herunder Follonica-bugten. Farvandet derfra og op til Livorno udger selv en del af il mar Ligure (Det Liguriske Hav). Jf. Istituto idrografico
della Marinas webside (http://www.marina.difesa.it).

6 — Udtrykket »motorvej«, saledes som det anvendes i dette forslag til afgerelse, defineres i 1969-kontraktens artikel 1, stk. 2, som »en tosporet
vej, hvor hver side har en bredde pa 7,5 m, og som adskilles af en midterrabat og flankeres af et ngdspor«.
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2009-kontrakten

16. Den 11. marts 2009 blev der indgaet en yderligere kontrakt mellem de samme parter (herefter
»2009-kontrakten«). Det fremgar bl.a. af betragtningerne til denne kontrakt, at »den nye kontrakt blev
indgaet den 7. oktober 1999 mellem ANAS og SAT, blev godkendt ved dekret af 21. december 1999,
registreret hos Corte dei Conti den 11. april 2000 og erstattede de tidligere kontrakter af 23. oktober
1969 og det tilhgrende tilleeg af 14. oktober 1987 og fastleegger bl.a., at koncessionen skulle udlgbe den
31. oktober 2028«.

17. Det fremgar af artikel 1.4, at »parterne er enige om, at de ikke har aktuel eller potentiel ret,
interesse eller krav for sd vidt angar kontrakten af 7. oktober 1999 eller enhver retsakt eller
foranstaltning, der er vedtaget forud for indgéelsen af neerveerende kontrakt«.

18. Det fremgar af artikel 2.1, at »neerveerende kontrakt fuldt ud og udelukkende skal finde anvendelse
pa forholdet mellem den koncessionsgivende myndighed og koncessionshaveren for sa vidt angar
udformningen, anleeggelsen og driften af samtlige arbejder, der tidligere er blevet tildelt i henhold til
koncessionen, der blev indgdet med ANAS den 7. oktober 1999: a) A12 Livorno — Cecina (Rosignano)
36,6 km (der blev abnet for trafik den 3.7.1993), b) Cecina (Rosignano) — Grosseto, 110,5 km, c)
Grosseto — Civitavecchia, 95,5 km, i alt 242,6 km«.

19. Det fremgar af forste del af artikel 4.1, at »idet der skal tages hensyn til de perioder, hvor
udforelsen af arbejderne blev suspenderet, saledes som der henvises til i preeamblen og artikel 143 i
lovdekret nr. 163/2006, udlgber koncessionen péa fuldferelsen af motorvejen Cecina (Rosignano) —
Civitavecchia den 31. december 2046«.

20. Det fremgar af anden del af artikel 4.1, at »safremt den koncessionsgivende myndighed ikke har
godkendt det endelige projekt og den tilhgrende gkonomiske og finansielle plan (herefter »@FP«) for
gennemforelsen af streekningen mellem Cecina — Civitavecchia inden den 31. december 2012, skal
parterne fastleegge de okonomiske og finansielle konsekvenser heraf, herunder palgbne
investeringsomkostninger, med henvisning til udlebet af koncessionen pa den oprindeligt fastsatte
dato, neermere bestemt den 31. oktober 2028«.

Anlceggelsesarbejdets forlob

21. Betragtningerne til 2009-kontrakten indikerer, at arbejdet i forbindelse med anleeggelsen af
motorvejen blev udskudt som folge af artikel 11 i lov nr. 287 af 28. april 19717 og artikel 18a i
lovdekret nr. 376 af 13. august 1975° der efterfolgende blev omdannet til lov nr. 492 af 16. oktober
1975°. Denne udsettelse blev efterfolgende opheevet ved artikel 9 og 14 i lov nr. 531/1982, der blev
vedtaget den 12. august 1982".

7 — Legge n. 287, Modifiche ed integrazioni all’attuale legislazione autostradale (lov nr. 287 om endring og supplering af lovgivningen om
motorveje) GURI nr. 137 af 1.6.1971.

8 — Decreto-legge n. 376, Provvedimenti per il rilancio dell'economia riguardanti le esportazioni, l'edilizia e le opere pubbliche (lovdekret nr. 376
om indforelse af gkonomiske genoprettelsesforanstaltninger for eksport og offentlige bygge- og anlegsarbejder) GURI nr. 218 af 18.8.1975.

9 — Legge n. 492, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 13 agosto 1975, n. 376, concernente provvedimenti per il rilancio
dell'economia riguardanti le esportazioni, l'edilizia e le opere pubbliche (omdannelse til lov med eendringer af lovdekret af 13.8.1975, nr. 376,
vedrgrende foranstaltninger til genoprettelse af gkonomien vedrerende eksport og offentlige bygge- og anlegsarbejder) GURI nr. 276 af
17.10.1975.

10 — Legge n. 531, Piano decennale per la viabilita di grande comunicazione e misure di riassetto del settore autostradale (lov nr. 531 om

indforelse af en tiars plan for sterre vejes rentabilitet og genoprettelsesforanstaltninger for sektoren for motorveje) GURI nr. 223 af
14.8.1982.
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22. Der er enighed om, at den forste motorvejsstreekning, der deekkede 36,6 km fra Livorno til Cecina
(Rosignano), blev abnet for trafik den 3. juli 1993. Den anden og den tredje motorvejsstraekning fra
henholdsvis Cecina (Rosignano) til Grosseto og fra Grosseto til Civitavecchia var ikke blevet bygget pa
det pégeeldende tidspunkt. Der er efterfalgende kun blevet fuldfert mindre streekninger .

23. Betragtningerne til 2009-kontrakten indikerer yderligere, at anleeggelsesarbejderne pa motorvejen
endnu en gang blev udskudt ved artikel 55, stk. 12, i lov nr. 449 af 27. december 1997, og at denne
suspension blev opheevet ved lov nr. 443 af 21. december 2001". Ifglge den italienske regering
kreevede lov nr. 286 af 24. november 2006 og lov nr. 101 af 6. juni 2008 yderligere, at den
eksisterende koncessionskontrakt skulle konsolideres. Det var pa dette grundlag, at 2009-kontrakten
blev indgéet.

24. Hverken Kommissionen eller den italienske regering har fremlagt oplysninger vedrerende
efterfolgende eendringer i den italienske lovgivning, der kan bergre koncessionskontraktens
gyldighed ™.

Den administrative procedure

25. Kommissionen modtog i 2009 en klage vedrerende forleengelsen (fra den 31.10.2028 til den
31.12.2046) af lgbetiden af den koncessionskontrakt, som SAT var blevet tildelt. Kommissionen
behandlede denne klage, som blev registreret under nr. 2009/4154. Skriftvekslingen mellem
Kommissionen og Italien tyder pa, at Italien indvilgede i at nedseette lgbetiden med tre ar til 2043 og
at gore tildelingen af samtlige af arbejderne i forbindelse med anlaeggelsen af motorvejen til genstand
for en offentlig udbudsprocedure. Kommissionen besluttede pa grundlag af dette tilsagn at undlade at
ga videre med klage nr. 2009/4154.

26. SAT overdrog tilsyneladende omkring 30% af veerdien af arbejderne til selskaber, der var under
SAT’s kontrol, i to trancher med en veerdi pa henholdsvis 34724661 EUR og 117323225 EUR
henholdsvis den 15. december 2009 og den 30. marts 2012.

27. Den 22. april 2014 fremsendte Kommissionen en skrivelse til Italien med dens formelle holdning,
hvori den anforte, at Italien ved at forleenge koncessionskontraktens lgbetid ved 2009-kontrakten uden
en offentlig udbudsprocedure havde tilsidesat direktiv 2004/18, navnlig artikel 2 og 58 heri, og at
neevnte direktivs artikel 61 ikke fandt anvendelse pa de pageeldende omsteendigheder.

28. I juni 2014 tilbed Italien at udbyde 70% af arbejderne og gentog sit tilbud om at nedseette
koncessionens lgbetid med tre ar.

29. Kommissionen fremsatte den 17. oktober 2014 en begrundet udtalelse over for Italien. Den
forkastede forslaget om, at 30% af arbejderne ikke ville blive gjort til genstand for en offentlig
udbudsprocedure. Kommissionen var af den opfattelse, at forleengelsen af kontrakten til 2046 svarede
til en tildeling af en ny kontrakt, og anforte, at »idet ANAS har indgaet en aftale med SAT, hvorved

11 — Jf. punkt 36 nedenfor.

12 — Legge n. 449, Misure per la stabilizzazione della finanza pubblica (lov nr. 449 om indforelse af foranstaltninger til stabilisering af offentlige
finanser) GURI nr. 302 af 30.12.1997.

13 — Legge n. 443, Delega al Governo in materia di infrastrutture ed insediamenti produttivi strategici ed altri interventi per il rilancio delle
attivita produttive (lov nr. 443 om en delegation til regeringen for strategisk infrastruktur og produktionsfaciliteter samt andre interventioner
til genoprettelse af produktionsaktiviteter) GURI nr. 299 af 27.12.2001.

14 - Det forekommer mig, at den rute, der blev foresldet for anleggelsen af denne seerlige motorvej, har givet anledning til uoverensstemmelser,
og at der bla. er rejst spergsmal vedrerende dens miljgmeessige virkning (jf. wikivisually.com). Jeg forholder mig ikke til dette forhold i dette
forslag til afgerelse.
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udlgbsdatoen for koncessionen pa Al2 Civitavecchia — Livorno motorvejen udsaettes fra den
31. oktober 2028 til den 31. december 2046 wuden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse, har Den Italienske Republik tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 2
og 58 i direktiv 2004/18/EF«.

30. Italien foreslog efter den begrundede udtalelse at give en reekke tilsagn med det formal at lgse
tvisten mellem Italien og Kommissionen. Folgelig

— sendte Italien den 27. oktober 2014 Kommissionen et udkast til en kontrakt med en nedsaettelse af
lgbetiden pa tre ar og et tilsagn om at udbyde 100% af arbejderne til tredjemand

— sendte Italien den 26. juni 2015 Kommissionen et udkast til en kontrakt med en nedseettelse af
lobetiden pa seks ar og et tilsagn om at udbyde 100% af arbejderne

— sendte Italien den 22. juli 2015 Kommissionen et udkast til en kontrakt med et forslag om en
nedseettelse af lgbetiden fra 2046 til 2040 og tildeling af 100% af arbejderne via en offentlig
udbudsprocedure; endvidere ville SAT miste kontrakten, safremt SAT ikke tildelte disse arbejder til
tredjemand, og udlgbsdatoen ville blive rykket frem til 2028, safremt udkastet til kontrakt ikke blev
godkendt senest den 28. februar 2017

— afgav Italien den 24. juli 2015 yderligere forklaringer om grundene til, at det havde veeret
nodvendigt at forleenge lobetiden, idet det blev antydet, at forsinkelserne i arbejderne bla. skyldtes
manglende offentlig finansiering og hensyn til den offentlige sikkerhed.

31. Den 8. marts 2016 anmodede Kommissionen Italien om at treeffe alle nedvendige foranstaltninger
for at bringe koncessionen péa offentlige bygge- og anleegsarbejder til opher inden den 31. oktober
2028, som det tidligere var fastsat ved 1999-kontrakten.

32. I sit svar af den 18. november 2016 sendte Italien dokumentation til Kommissionen i form af et
ved notar bekreeftet dokument til dokumentation for, at SAT havde pataget sig at give alle arbejderne i
udbud. Italien foreslog endvidere at fremrykke udlgbsdatoen for koncessionen fra 2046 til 2038.

Retsforhandlingerne

33. Det var Kommissionens opfattelse, at Italiens svar var utilstreekkeligt. Den indledte folgelig den
4. september 2017 en traktatbrudsprocedure i henhold til artikel 258 TEUF med péstand om, at »[d]et
fastslas, at Den Italienske Republik har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 2 og 58 i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF [...] med senere eendringer, idet den forleengede
koncessionen  pa  offentlige  bygge- og  anleegsarbejder  vedrorende  Al2-motorvejen
Civitavecchia-Livorno til den 31. december 2046 uden offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse«.
Kommissionen har ligeledes nedlagt pastand om, at Den Italienske Republik skal betale sagens
omkostninger.

34. Kommissionen og den italienske regering har indgivet skriftlige indleeg, og den italienske regering

har indgivet et skriftligt svar pa et skriftligt spergsmél fra Domstolen, hvortil Kommissionen har
fremsat skriftlige bemeerkninger.
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35. Dette sporgsmél omhandlede investeringer, der allerede var foretaget af SAT i forbindelse med
anleeggelsen af motorvejen og de forventede investeringer frem til 2028 sammen med den samlede
investering, som SAT angiveligt ikke ville fa et tilstreekkeligt udbytte af, safremt koncessionen blev
bragt til opher i 2028. I dens svar af 3. oktober 2018 til Domstolen forklarede den italienske regering
folgende:

i) I perioden mellem 2009 og 2017 investerede SAT 253,136 mio. EUR i to motorvejsstraekninger fra
Cecina (Rosignano) til San Pietro in Palazzi og fra Tarquina Sud til Civitavecchia, der begge siden
hen er blevet dbnet for trafik.

ii) I den gkonomiske og finansielle plan fra 2011, der var baseret pa 2009-kontrakten, blev det anslaet,
at SAT ville investere 3 411,7 mio. EUR til feerdiggerelse af motorvejen i 2028, hvoraf de 253,136
mio. EUR, der er nevnt ovenfor, deekkede arbejder, der var planlagt for perioden 2009 til 2015.
Safremt kontrakten udleb i 2028, ville SAT ikke tjene de anslaede 1135,7 mio. EUR i perioden fra
2028 til 2046.

iii) I den okonomiske og finansielle plan fra 2016, der var baseret pa de tilsagn over for
Kommissionen, som Italien havde foreslaet under den administrative procedure, var den samlede
investering, der skulle foretages af SAT frem til 2023 1400 mio. EUR. Eftersom der allerede var
blevet investeret 253136 mio. EUR, skulle der fortsat investeres 1146,86 mio. EUR. Safremt
kontrakten udleb i 2028, ville SAT ikke tjene de ansldede 505,185 mio. EUR mellem 2028
og 2038 (hvilket var en af de udlegbsdatoer for koncessionen, som Italien havde foreslaet under
den administrative procedure)".

36. I dens bemeerkninger af 25. oktober 2018 til dette skriftlige svar fremheevede Kommissionen, at den
tidsramme for investeringer, der var blevet anvendt af den italienske regering, ikke svarede til den
tidsramme, der var angivet i spergsmalet fra Domstolen. Kommissionen har endvidere bemeerket, at
ifolge SAT’s eget websted var motorvejsstreekningen fra Cecina (Rosignano) til San Pietro i Palazzi
blevet abnet i 2012 og i 2016 for sa vidt angar streekningen fra Tarquina Sud til Civitavecchia.
Kommissionen har bemeerket, at den samlede motorvejsstraekning, der nu var blevet fuldfert, blev
angivet til at udgere 54,6 km. Dette udgjorde yderligere 18 km ud over de 36,6 km, der var blevet
fuldfert i 1993. Kommissionen har endelig bemeerket, at den italienske regering ifelge avisrapportager
havde opgivet yderligere arbejder pa den planlagte motorvej i 2017, idet den i stedet foretrak at
renovere bestiende veje "°.

37. Der blev atholdt et retsmede den 12. december 2018, hvor Italien og Kommissionen afgav
yderligere indleeg og besvarede spergsmal fra Domstolen.

Indledende betragtninger

Anvendelsen af direktiv 2004/18

38. Italien har bestridt, at direktiv 2004/18 finder anvendelse pa en kontrakt, der oprindeligt blev
indgaet i 1969, forud for udvikling af retspraksis, og inden der fandtes bestemmelser i den afledte ret
om offentlige udbud.

39. Jeg deler ikke den tvivl, som Italien har givet udtryk for. Selv om en oprindelig kontrakt i sig selv

ikke er omfattet af anvendelsesomradet for udbudsreglerne, betyder dette ikke, at alle eendringer i
kontrakten heller ikke er omfattet af anvendelsesomradet for udbudsreglerne.

15 - Jf. punkt 30 ovenfor.
16 — Kommissionen henviste til en artikel i /I Fato quotidiano af 15.4.2017, som den har vedlagt som et bilag til dens bemaerkninger.
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40. Domstolen fastslog i Belgacom-dommen ", at »[d]et medgives, at retssikkerhedsprincippet, som er
et grundleggende EU-retligt princip, ganske vist kan begrunde, at en kontrakts retsvirkninger
respekteres, herunder i det af dette princip kreevede omfang i tilfeelde, hvor en kontrakt er indgaet, for
Domstolen udtalte sig om den primeere EU-rets indvirkning pa kontrakter af denne type, og hvor det
efterfolgende har vist sig, at den er i strid med visse af disse indvirkninger«.

41. Uanset at Domstolen saledes endvidere har fastslaet, at de grundleeggende principper for offentlige
udbud finder anvendelse under visse omsteendigheder for kontrakter, der formelt ikke er omfattet af
anvendelsesomréadet for EU’s udbudsregler ', kan disse grundleeggende principper (i dette tilfeelde
navnlig ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsprincippet) ikke finde anvendelse pa en
kontrakt, der var blevet indgaet forud for, at de omhandlede principper blev fastsldet af Domstolen.

42. Det forste EU-retlige instrument, der regulerer tildelingen af koncessioner pa offentlige bygge- og
anleegsarbejder, var Radets direktiv 89/440/EQF af 18. juli 1989 om eendring af direktiv 71/305/EQF
om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og
anleegskontrakter "°. Direktivet skulle veere gennemfort senest den 19. juli 1990*. Det er indlysende, at
det folgelig ikke kunne finde anvendelse pa 1969-kontrakten.

43. Domstolen har imidlertid endvidere fastsldet, at safremt en kontrakt blev indgaet forud for
vedtagelsen af de EU-retlige udbudsbestemmelser, og denne kontrakt hverken ratione materiae og
ratione temporis folgelig er omfattet af anvendelsesomradet for disse bestemmelser, vil der skulle
tages stilling til enhver veesentlig eendring i kontrakten i lyset af de geeldende EU-retlige bestemmelser
pa tidspunktet for eendringen. Anvendelsen af de EU-retlige udbudsbestemmelser er navnlig begrundet,
safremt det er parternes vilje at genforhandle aftalens grundleeggende elementer. I traktatbrudssager

(som denne) ligger bevisbyrden hos Kommissionen®'.

44. Der er enighed om, at den omhandlede kontrakt henhgrer under definitionen pa en koncession pa
offentlige bygge- og anleegsarbejder i artikel 1, stk. 3, i direktiv 2004/18. Den overstiger endvidere klart
teerskelveerdien i artikel 56 i dette direktiv, som eendret. Folgelig er 2009-kontrakten saledes savel
ratione materiae som ratione temporis omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 2004/18.

45. Det folger heraf, at enhver eendring, der foretages ved 2009-kontrakten skal bedemmes i henhold
til direktiv 2004/18. Som forklaret af Domstolen i pressetext Nachrichtenagentur-dommen?® er det
afgorende sporgsmal, hvorvidt eendringen skal anses for »veesentlig«.

46. Jeg bemeerker endvidere, at selv om der kan rejses tvivl om, hvorvidt 1987- og 1999-kontrakterne
overholdt de EU-retlige udbudsbestemmelser, er der ikke grundlag for, at Domstolen skal tage stilling
til disse sporgsmal i den foreliggende sag. Kommissionen har kun anfegtet 2009-kontraktens
forenelighed med EU-retten. Jeg vil folgelig kun henvise til og om nedvendigt fortolke de forudgaende
kontrakter i dette forslag til afgerelse, for sd vidt som de kan bidrage til en forstaelse af, hvorvidt
2009-kontrakten indferte veesentlige sendringer i kontraktforholdet mellem ANAS og SAT.

17 — Dom af 14.11.2013 (C-221/12, EU:C:2013:736, praemis 40 og den deri naevnte retspraksis).

18 — Jf. for sa vidt angar forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af nationalitet dom af 7.12.2000, Telaustria og Telefonadress (C-324/98,
EU:C:2000:669, preemis 60).

19 — EFT 1989, L 210, s. 1. Direktiv 71/305 blev efterfolgende erstattet af Radets direktiv 93/37/EQF om samordning af fremgangsméaderne med
hensyn til indgéelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter (EFT 1993, L 199, s. 54), der senere blev erstattet af direktiv 2004/18.

20 — Jf. artikel 3 i direktiv 89/440.
21 — Dom af 5.10.2000, Kommissionen mod Frankrig (C-337/98, EU:C:2000:543, preemis 41-45).
22 — Dom af 19.6.2008 (C-454/06, EU:C:2008:351); jf. yderligere punkt 66 ff. nedenfor.
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Retlig bedommelse

Kommissionens synspunkter

47. 1 denne sag péhviler det Kommissionen at fgre bevis for de forhold, den gor geeldende®. Det er
derfor vigtigt at afklare de synspunkter, som Kommissionen har gjort geeldende over for Italien i
sagen.

48. Kommissionen har gjort geeldende, at Italien har tilsidesat artikel 2 og 58 i direktiv 2004/18 ved at
undlade at gennemfore en offentlig udbudsprocedure i forbindelse med foretagelsen af en veesentlig
endring i en kontrakt®. Det faktuelle grundlag herfor er relativt tydeligt, idet 2009-kontrakten
forleengede lobetiden for koncessionen pa offentlige bygge- og anlegsarbejder fra 2028, som var den
udlgbsdato, der var fastsat i 1999-kontrakten, til 2046. Den italienske regering har gjort geeldende, at
dette standpunkt er en forenkling. Efter dens opfattelse vedrerte arstallet 2028, der blev fastsat i
1999-kontrakten kun en enkelt motorvejsstreekning, og de resterende streekninger skulle underlegges
en lobetid, der skulle preeciseres pa et senere tidspunkt. Den italienske regering har ikke desto mindre
accepteret, at 2009-kontrakten nu fastseetter lgbetiden for hele koncessionen pa motorvejen til 2046.

49. Det er ikke min opfattelse, at den italienske regerings argument bergrer spergsmalet om, hvorvidt
der er grundlag for Kommissionens sag. Kommissionens opfattelse blev tydeligt meddelt den italienske
regering, hvorfor den italienske regering folgelig havde mulighed for at udarbejde dens forsvar for sa
vidt angar »den fellesskabslovgivning, der var geeldende pé tidspunktet for udlebet af den frist, som
Kommissionen havde givet den pageeldende medlemsstat til at rette sig efter den begrundede
udtalelse« ™.

50. Domstolen kan forst indlede sin retlige bedommelse af, hvorvidt der foreligger et traktatbrud, nar
den har en klar opfattelse af de geeldende kontraktkomplekser. Det er folgelig nedvendigt at foretage
en bedemmelse af omfanget af den oprindelige 1969-kontrakt og navnlig den udlgbsdato, som den
fastlagde, og derneest tage stilling til de sendringer, der blev indfert ved de efterfolgende kontrakter.

Fortolkning af kontrakterne

51. Artikel 7 i 1969-kontrakten regulerede det, der kan udtrykkes som en variabel lgbetid pa »op til 30
ar« for koncessionen, der begyndte at lgbe ved »fuldferelsen af hele motorvejen fra Livorno til
Civitavecchia«. Dette udtryk blev sendret ved 1987-kontrakten, saledes at lgbetiden var en periode pa
preecis 30 ar frem for »op til 30 ar«.

52. Fandt fastseettelsen af en endelig udlgbsdato (2028) i 1999-kontrakten anvendelse for hele
kontrakten (en »bred« fortolkning) eller kun for den forste motorvejsstraekning fra Livorno til Cecina
(Rosignano), der dbnede for trafik i 1993, men som kun deekkede 36,6 km af de planlagte 240 km for
hele motorvejen (en »sneever« fortolkning)? Selv om der normalt ikke ber vere tvivl for sa vidt angar
udlgbsdatoen for en kontrakt, hersker der her tvivl om, hvilke aspekter af 1969-kontrakten der var
omfattet af denne nye udlgbsdato.

53. Den italienske regering foretraekker en sneever fortolkning, mens Kommissionen foretreekker en
bred fortolkning.

23 — Jf. bla. dom af 25.5.1982, Kommissionen mod Nederlandene (96/81, EU:C:1982:192, preemis 6), og af 11.7.2018, Kommissionen mod Belgien
(C-356/15, EU:C:2018:555, preemis 25).

24 — Jf. punkt 27 ovenfor.
25 — Dom af 9.11.1997, Kommissionen mod Italien (C-365/97, EU:C:1999:544, preemis 32).
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54. Til stette for den sneevre fortolkning taler den omsteendighed, at artikel 2, stk. 1, i 1999-kontrakten
udtrykkeligt fastseetter, at denne kontrakt kun finder anvendelse pa den forste motorvejsstraekning fra
Livorno til Cecina, mens artikel 2, stk. 3, fastseetter, at de ngdvendige betingelser skal aftales for de to
resterende motorvejsstreekninger, sa snart lovgivningen er blevet vedtaget, med henblik pé at gere det
muligt at fortseette med at udfere arbejde pa disse streekninger. Denne fortolkning forer folgelig til den
konklusion, at 1999-kontrakten kun finder anvendelse for den forste motorvejsstraekning og ikke for
hele straekningen.

55. Til stotte for en bredere fortolkning taler den omstendighed, at artikel 23 i 1999-kontrakten
fastseetter, at koncessionen udlgber i 2028 uden tilsyneladende at foretage nogen sondring mellem de
forskellige motorvejsstreekninger. Dette synes at veere understottet af betragtningerne til
2009-kontrakten, der forklarer, at 1969- og 1987-kontrakterne, der uden forskel fandt anvendelse pa
hele motorvejen, skulle sndres ved 1999-kontrakten, siledes at koncessionen udlgb i 2028°°.

56. Den anden del af artikel 4.1 i 2009-kontrakten fastseetter udtrykkeligt, at den »oprindelige«
udlgbsdato i 2028 finder anvendelse pa de resterende streekninger fra Cecina (Rosignano) til
Civitavecchia®. Den forste del af artikel 4.1 i 2009-kontrakten fastseetter endvidere en ny udlgbsdato i
2046 ligeledes uden at foretage nogen sondring mellem de forskellige motorvejsstraekninger **.

57. Den italienske regerings svar pa Domstolens spgrgsmal og Kommissionens indleeg om dette
forhold ger det endelig klart, at der blev foretaget arbejder pa de resterende motorvejsstreekninger
forud for vedtagelsen af 2009-kontrakten. Denne omstaendighed taler imod den sneevre fortolkning.

58. Jeg foretreekker folgelig den bredere fortolkning af 1999-kontrakten, som Kommissionen har gjort
geldende, og det er min opfattelse, at artikel 23 i 2009-kontrakten eendrede udlgbsdatoen for
koncessionen for hele motorvejen fra 2028, saledes som fastsat i 1999-kontrakten, til 2046.

59. Selv safremt den sneaevrere fortolkning imidlertid foretraekkes, bemeerker jeg, at 2009-kontrakten
endvidere endrer udlgbsdatoen for den anden og den tredje motorvejsstreekning. Dette ma anses for
at veere baseret pa artikel 2, stk. 3, i 1999-kontrakten, der fastlagde, at betingelserne for den anden og
den tredje motorvejsstreekning skulle fastleegges pa en senere dato.

60. Ophorsdatoerne, der angives i 1969- og 1987-kontrakterne, fandt pa dette grundlag derefter ikke
leengere anvendelse pa nogen del af motorvejen. Fastseettelsen af en udlgbsdato i 2009-kontrakten
udgjorde folgelig endvidere en sndring for s& vidt angir den anden og den tredje motorvejsstraekning.

61. Jeg skal her erindre om, at synspunktet om, at en allerede geeldende kontrakt ikke kan anfegtes pa
grundlag af senere lovgivning eller ved efterfolgende fastslaede retsprincipper, skal anses for en
undtagelse, der i overensstemmelse med Domstolens faste praksis skal fortolkes indskreenkende®. Sa
snart 1969-kontrakten blev sendret ved 1999-kontrakten, kan den folgelig ikke efterfolgende zendres
tilbage til mere fordelagtige vilkar pa linje med den oprindelige kontrakt.

62. Det er folgelig min opfattelse, at den italienske regering i forbindelse med @ndringen af 1969-
og 1987-kontrakterne i 1999-kontrakten ved fastseettelsen af, at betingelserne skulle aftales pa et senere
tidspunkt, er afskaret fra at fremfere argumenter om, at disse betingelser, der defineres ved
2009-kontrakten, mere eller mindre svarer til de oprindelige betingelser i 1969- og 1987-kontrakterne,
og at pligten til at gennemfore et offentligt udbud af denne grund ikke finder anvendelse.

26 — Jf. punkt 16 ovenfor.
27 — Jf. punkt 20 ovenfor.
28 — Jf. punkt 19 ovenfor.
29 — Dom af 13.1.2005, Kommissionen mod Spanien (C-84/03, EU:C:2005:14, preemis 58).
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63. Selv safremt der imidlertid anleegges en »meget sneever« tilgang, saledes at ordningen i
2009-kontrakten for sa vidt angir den anden og den tredje motorvejsstreekning kun skal
sammenlignes med betingelserne i 1969- og 1987-kontrakterne, sendrer det ikke pa, at udlgbsdatoen
blev eendret fra en variabel periode pa 30 ar til en fast periode pa 37 ar. Selv sifremt denne meget
sneevre fortolkning leegges til grund, forbliver kernen i Kommissionens standpunkt séledes ueendret.
Betingelserne i kontrakten er blevet sendret.

64. Jeg tilfojer blot, at safremt der er problemer og usikkerhed forbundet med den rette ordlyd af og
indseettelserne i de forskellige kontrakter, drages ANAS og i kraft heraf den italienske regering til
ansvar for de indgaede kontrakter. Safremt der er tvivl, skal en uklar tekst ikke automatisk fortolkes til
deres fordel.

65. Jeg vil nedenfor tage stilling til spergsmalet om, hvorvidt de eendringer, der blev foretaget ved
2009-kontrakten, kan karakteriseres som veesentlige.

Veesentlige cendringer

66. Domstolen har fastlagt en ikke-udtemmende liste over, under hvilke omsteendigheder og pa hvilke
betingelser en eendring skal anses for veesentlig. Folgelig har Domstolen saledes i pressetext
Nachrichtenagentur-dommen fastslaet, at en sendring skal anses for veesentlig

— safremt den er afgorende forskellig fra bestemmelserne i den oprindelige aftale og derfor viser, at
det var parternes vilje at genforhandle aftalens grundleeggende elementer, eller

— safremt den, hvis var blevet indfert pa tidspunktet for den oprindelige udbudsprocedure, ville have
gjort det muligt for andre tilbudsgivere at deltage eller gjort det muligt at antage et andet tilbud,
eller

— safremt den i betydeligt omfang udvider aftalen til at omfatte tjenesteydelser, der ikke oprindeligt
var fastsat deri, eller

— safremt den endrer aftalens gkonomiske balance til fordel for tilslagsmodtageren i forbindelse med
udbuddet p& en made, som ikke var fastsat i de oprindelige udbudsbetingelser *.

67. To af kriterierne for, at der foreligger veesentlige eendringer, sdledes som fastsldet af Domstolen i
pressetext Nachrichtenagentur-dommen, er efter min opfattelse opfyldt her. Parterne havde en klar
hensigt om at genforhandle aftalens grundleeggende elementer. De gjorde dette pa en made, der
endrede aftalens gkonomiske balance til fordel for tilslagsmodtageren.

68. Jeg vil indlede med at undersege, om udlgbsdatoen for en kontrakt kan anses for at udgere
»aftalens grundleeggende elementer« og et forhold, der »eendrer aftalens gkonomiske balance«. De
omhandlede kontrakter vedrgrer en koncession pa offentlige bygge- og anleaegsarbejder. Jo leengere
koncessionshaveren kan udnytte denne koncession, jo mere har koncessionshaveren udsigt til at opna
fortjeneste, s snart arbejderne er fuldfert, og den har faet deekket udgifterne til anleeggelsen gennem
vejafgifter, der opkraeves for brugen af motorvejen.

30 — Dom af 19.6.2008 (C-454/06, EU:C:2008:351, preemis 34-37). Sagen omhandlede anvendelsen af Radets direktiv 92/50/EQF af 18.6.1992 om
samordning af fremgangsméderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT 1992, L 209, s. 1), men jeg kan ikke finde nogen god
grund til at anvende andre kriterier for s& vidt angar »veesentlig eendring« i forbindelse med direktiv 2004/18. Jf. endvidere dom af 5.10.2000,
Kommissionen mod Frankrig (C-337/98, EU:C:2000:543, premis 46), og af 11.7.2013, Kommissionen mod Nederlandene (C-576/10,
EU:C:2013:510, preemis 46).
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69. Lobetidens leengde, der blev forhandlet mellem parterne, er efter min opfattelse helt &benlyst et
grundleeggende element ved enhver kontrakt vedrerende en sadan koncession. Udnyttelsesperioden pa
29 ar i 1999-kontrakten (frem til 2028) blev forleenget med yderligere 18 ar i 2009-kontrakten (frem til
2046). Dette ma anses for at udgere en gendring af de grundleeggende elementer, der samtidig sendrer
kontraktens gkonomiske balance til fordel for koncessionshaveren.

70. Det er korrekt, at safremt man anvender den meget sneevre tilgang, og den fastsatte
udnyttelsesperiode pa 37 ar i 2009-kontrakten séledes bliver sammenlignet med den variable
udnyttelsesperiode pa 30 ar i 1969-kontrakten, bliver det sveerere at bedemme, hvilke af de to er mest
okonomisk fordelagtig for koncessionshaveren.

71. Jeg har imidlertid ovenfor anfert grundene til, hvorfor jeg er af den opfattelse, at den meget sneevre
fortolkning ikke umiddelbart stottes af ordlyden®. Safremt der endvidere som i dette tilfeelde er tale
om en endring, der under alle omstendigheder grundleeggende eendrer kontrakten, er det min
opfattelse, at det tilkommer den italienske regering at dokumentere, at en sadan endring ikke desto
mindre ikke skal anses for en »veesentlig endringc som omhandlet i pressetext
Nachrichtenagentur-dommen®. Jeg er ikke af den opfattelse, at den italienske regering har gjort dette
i dette tilfeelde.

72. Safremt Domstolen endvidere konkluderer, at kun den forste motorvejsstreekning (ca. 36 km) var
genstand for en veesentlig eendring, ville Kommissionens synspunkt fortsat veere begrundet for sa vidt
angar for denne streekning.

73. Jeg anser det ikke for afgerende, at den forste motorvejsstreekning kun udgjorde 15% af et storre
kontraktkompleks om anleggelse af 240 km motorvej. Dette kan ikke sveekke konstateringen af, at
pligten til at gennemfore offentligt udbud ikke var blevet overholdt.

74. Det er folgelig min opfattelse, at 2009-kontrakten udgjorde en vesentlig endring i det allerede
geldende kontraktkompleks, og at der folgelig skulle have veeret gennemfort en offentlig
udbudsprocedure.

75. Jeg vil dernzest tage stilling til spergsmalet om, hvorvidt den italienske regering kan paberabe sig
nogle grunde, der kan fritage den fra denne forpligtelse.

Fritagelsesgrunde

76. Den italienske regering har henvist til faktiske og retlige omstendigheder, der er indtruffet siden
1969, navnlig eksterne begivenheder, der 1a uden for SAT’s kontrol, og som bidrog til forsinkelsen i
anleeggelsen af motorvejen og saledes udnyttelsen af koncessionen. Den italienske regering har gjort
geldende, at det var nedvendigt at forleenge udnyttelsesperioden med henblik pa at »sikre balance i
kontrakten«. Den har gjort geeldende, at denne balance ville veere blevet undermineret, safremt
udnyttelsesperioden ikke var blevet forleenget.

77. Jeg afviser dette argument af to grunde.

31 — Jf. punkt 63 og 64 ovenfor.
32 — Dom af 19.6.2008 (C-454/06, EU:C:2008:351, preemis 34-37).
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78. Domstolen har for det forste allerede gjort det klart, at »hverken det forhold, at en veesentlig
endring af en offentlig kontrakts elementer ikke skyldes en bevidst vilje hos den ordregivende
myndighed og den valgte tilbudsgiver om at genforhandle denne kontrakts indhold, men deres vilje til
at finde en forligsmaessig lesning pa objektive vanskeligheder, som er opstdet i forbindelse med
gennemforelsen af neevnte kontrakt, eller visse projekters objektivt usikre karakter, kan begrunde, at
der treeffes afgorelse om en sadan eendring uden overholdelse af ligebehandlingsprincippet, som skal
komme enhver erhvervsdrivende, der er potentielt interesseret i en offentlig kontrakt, til gode«™.

79. Det fremgar endvidere for det andet tydelig af de faktiske omstendigheder, som jeg har
opsummeret ovenfor®, at forsinkelserne i anleggelsen af motorvejen primert kunne tilskrives visse
lovgivningsmeessige initiativer, der blev gennemfort af den italienske regering selv. Uanset hvad
grundene kan have veeret til at indfere den omhandlede lovgivning, eendrer det ikke pa den
kendsgerning, at den italienske regering traf et udtrykkeligt valg ved vedtagelsen af lovgivning, der
direkte bergrte SAT’s evne til at anlegge og udnytte motorvejen i overensstemmelse med den
oprindeligt fastsatte tidsplan.

80. Det fremgar af Domstolens faste praksis, at »en medlemsstat ikke kan paberabe sig praktiske eller
administrative vanskeligheder for at begrunde manglende overholdelse af forpligtelser og
gennemforelsesfrister i et direktiv. Det samme geelder finansielle vanskeligheder, som medlemsstaterne
har pligt til at overvinde ved at treeffe passende foranstaltninger«®. Selv om den italienske regering
folgelig kan have haft helt gyldige grunde til at treeffe foranstaltninger, der berorte den koncession pa
offentlige bygge- og anlegsarbejder, der tidligere var blevet tildelt, og selv om den italienske regering
kan have ensket at begreense virkningen af denne lovgivning for sd vidt angar SAT ved at udvide
udnyttelsesperioden, kunne den ikke gore dette uden at iagttage de EU-retlige udbudsbestemmelser.

81. Den italienske regering har yderligere gjort geeldende, at den manglede udbudsprocedure i 2009
(hvorved ligebehandlingsprincippet blev fraveget) kan veere begrundet med henvisning til SAT’s ret til
at stotte sig pa retssikkerhedsprincippet og princippet om den berettigede forventning.

82. Herved synes den italienske regering at paberabe sig et modstridende argument fra dommen i
sagen Promoimpresa m.l., hvori Domstolen fastslog, at »[d]e i hovedsagerne omhandlede
koncessioner blev imidlertid tildelt pa et tidspunkt, hvor det allerede var blevet fastslaet, at de
kontrakter, der udbed en klar greenseoverskridende interesse, skulle veere omfattet af en forpligtelse
vedreorende gennemsigtighed, hvorfor retssikkerhedsprincippet ikke kan paberabes med henblik pa at
begrunde en forskelsbehandling, der er forbudt i henhold til artikel 49 TEUF«®.

83. Séledes som jeg har forstaet det, stotter den italienske regering sig her pa det (ubestridte) forhold,
at 1969-kontrakten blev indgéet forud for, at de EU-retlige udbudsbestemmelser og principper fandt
anvendelse, séledes at den ikke skulle gores til genstand for en bedemmelse i henhold til EU-retten.
Sporgsmalet er imidlertid ikke, hvorvidt 1969-kontrakten er i overensstemmelse med de relevante
EU-retlige bestemmelser. Sporgsmélet er, om 2009-kontrakten er det®.

33 — Dom af 7.9.2016, Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634, preemis 32).

34 — Jf. punkt 21-23 ovenfor.

35 — Dom af 18.10.2012, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-301/10, EU:C:2012:633, preemis 66 og den deri neevnte retspraksis).
36 — Dom af 14.7.2016 (C-458/14 og C-67/15, EU:C:2016:558, preemis 73).

37 — Jf. punkt 46 ovenfor.
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84. Som Kommissionen endvidere allerede med rette har fremheevet, kan retssikkerhedsprincippet
»imidlertid ikke paberabes for at udvide en kontrakt i strid med ligebehandlingsprincippet og
princippet om forbud mod forskelsbehandling samt den deraf folgende gennemsigtighedsforpligtelse.
Det har ingen betydning i denne henseende, at denne udvidelse udger en rimelig losning, der er egnet
til at afslutte en tvist, som er opstaet fuldsteendigt ufrivilligt mellem de berorte parter, vedrerende
reekkevidden af den kontrakt, de har indgéet«™. Jeg ser ikke nogen grund til ikke at anvende dette
dictum pa 1969-kontrakten.

85. Det ligger i selve karakteren af en koncession, at storstedelen af risikoen skal overga til
koncessionshaveren®. I modsetning til andre former for kontrakter skal koncessionshaveren (i dette
tilfeelde SAT) saledes acceptere det iboende element af fremtidig risiko, nar den oprindelige kontrakt
indgas. Almindelig kommerciel forsigtighed sikrer, at behovet for at indregne denne risiko vil bergre
det bud, der fremseettes og/eller de detaljerede forhandlinger om selve kontrakten.

86. Det skal bemeerkes, at Domstolen saledes har fastsldet, at bestemmelser i det oprindelige
udbudsmateriale i forbindelse med en offentlig udbudsprocedure udtrykkeligt kan give mulighed for
foretagelsen af efterfolgende eendringer ™.

87. Den italienske regering kunne pa denne baggrund have argumenteret, at artikel 2, stk. 3, i
1999-kontrakten, hvorefter de kontraktmeessige betingelser, der var tilknyttet den anden og den tredje
motorvejsstreekning skulle indgas pa et senere stadium, »nar de retlige og faktuelle betingelser for
fortseettelsen af programmet for anleggelsen, som der er tildelt en koncession for, er blevet opfyldts,
ber behandles som et forbehold svarende til forbehold i udbudsmaterialet.

88. Dette kan efter min opfattelse af mindst to grunde ikke veere tilfeeldet.

89. Der var for det forste ikke noget oprindeligt »udbudsmateriale«, der var resultatet af en
udbudsprocedure, eftersom ingen af de omhandlede kontrakter blev gjort til genstand for en sadan
procedure.

90. Retten til at anvende et sadant forbehold som grundlag for en senere veesentlig sendring skal for
det andet anses for en undtagelse til det generelle princip om, at alle de nodvendige elementer, der er
resultatet af en udbudsprocedure, skal afspejles i det udbudsmateriale, der udfeerdiges af den
ordregivende offentlige myndighed. Undtagelser skal i overensstemmelse med fast retspraksis fortolkes
indskreenkende. Det ville veere uacceptabelt, safremt en kontrakt, der oprindeligt var fritaget fra pligten
til at gennemfore et offentligt udbud, senere hen kunne »suppleres« ved indseettelsen af et forbehold,
der indforte en veesentlig eendring pé et tidspunkt, hvor en sadan kontrakt ellers ville veere genstand
for pligten til at gennemfore et offentligt udbud i henhold til EU-retten.

91. Selv safremt man folgelig fortolker 1999-kontrakten, siledes at den indeholder et forbehold for
fremtidige eendringer, kan dette forbehold ikke tjene som grundlag for at fritage 2009-kontrakten fra
kravet om at overholde direktiv 2004/18.

92. Endelig er det ikke min opfattelse, at Italien kan paberabe sig artikel 61 i direktiv 2004/18, der giver
mulighed for at foretage endringer for sa vidt angar »supplerende arbejder«. Den vesentlige sendring
mellem 1999 og 2009 vedrerte ikke omfanget af de oprindelige arbejder, der skulle foretages af
koncessionshaveren, men den frist, der var givet SAT til opna fortjeneste af de fuldferte arbejder. En
sadan eendring henhgrer ikke under det materielle anvendelsesomrade for artikel 61.

38 — Dom af 14.11.2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736, preemis 40).
39 — Dom af 10.3.2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler (C-274/09, EU:C:2011:130, preemis 24-26).
40 — Dom af 7.9.2016, Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634, preemis 36 og 37).
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93. ZAndringen i koncessionens varighed, der blev indfert ved artikel 4.1 i 2009-kontrakten, udgjorde
efter min opfattelse en vesentlig endring, sdledes som omhandlet i pressetext
Nachrichtenagentur-dommen®, uanset om der tages stilling til 1999-kontrakten (siledes som
Kommissionen har gjort geeldende) eller 1969-kontrakten (hvilket er den tilgang, der foreslas af den
italienske regering). Indgéelsen af 2009-kontrakten uden gennemforelsen af en udbudsprocedure
udgjorde saledes en tilsideseettelse af ligebehandlingsforpligtelsen i artikel 2 i direktiv 2004/18 og
forpligtelsen til at offentliggere en udbudsbekendtgorelse som fastsat i direktivets artikel 58.

Sagsomkostninger

94. T henhold til artikel 138, stk. 1, i Domstolens procesreglement paleegges det den tabende part at
betale sagsomkostningerne, hvis der er nedlagt pastand herom. Idet jeg mener, at Domstolen ber give
Kommissionen medhold i sin pastand, ber Den Italienske Republik tilpligtes at betale sagens
omkostninger.

Forslag til afgorelse
95. I lyset af ovennaevnte betragtninger foreslar jeg folgelig Domstolen at treeffe folgende afgorelse:

»1) Det fastslas, at forleengelsen af lgbetiden fra 2028 til 2046 for koncessionen pa offentlige bygge- og
anleegsarbejder med henblik pa anleggelse og drift af Al12-motorvejen, der blev indfert i 2009,
udgjorde en endring af et veesentligt aspekt i 1999-kontrakten mellem den ordregivende
myndighed (Azienda Nazionale Autonoma delle Strade) og koncessionshaveren (Societa Autostrada
Tirrenica), og at Den Italienske Republik ved at undlade at gennemfore en udbudsprocedure har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 2 og 58 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmdaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter,  offentlige  tjenesteydelseskontrakter =~ og  offentlige  bygge- og
anleegskontrakter, som eendret.

2) Den Italienske Republik paleegges at betale sagsomkostningerne.«

41 — Dom af 19.6.2008 (C-454/06, EU:C:2008:351, preemis 34-37).
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