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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)

den 12 maj 2022 *

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Avfallshantering — Tilldelning ’in
house’ — Direktiv 2014/24/EU — Artiklarna 12 och 72 — Villkoren f6r 'motsvarande kontroll” ar
inte ldngre uppfyllda till f6ljd av en foretagssammanslagning — Mojlighet f6r den aktor som
overtar verksamheten att fortsatta tillhandahallandet av tjansten”

I mal C-719/20,

angaende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien), genom beslut av den 18 november 2020, som
inkom till domstolen den 30 december 2020, i mélet

Comune di Lerici

mot

Provincia di La Spezia,

ytterligare deltagare i rattegangen:

IREN SpA,

ACAM Ambiente SpA.

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C. Lycourgos (referent) samt domarna S. Rodin,
J.-C. Bonichot, L.S. Rossi och O. Spineanu-Matei,

generaladvokat: M. Campos Sdnchez-Bordona,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Comune di Lerici, genom A. Fantappié och M. Clarich, avvocati,

Provincia di La Spezia, genom P. Piciocchi, avvocato,

— ACAM Ambiente SpA och IREN SpA, genom D. Anselmi, avvocatessa, och A. Lolli, avvocato,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av S.L. Vitale, avvocato dello
Stato,

Osterrikes regering, genom J. Schmoll, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom G. Wils, G. Gattinara och P. Ondrtisek, samtliga i egenskap
av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 12 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begiran har framstéllts i ett mal mellan Comune di Lerici (Lerici kommun, Italien) och Provincia
di La Spezia (provinsen La Spezia, Italien) angdende den sistndmndas godkdnnande av en plan
enligt vilken ACAM Ambiente SpA tilldelades kontraktet att ombesorja kommunens
avfallshantering till och med ar 2028.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
I artikel 12 i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

”1. Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en privatrittslig eller
offentligréttslig juridisk person ska inte omfattas av tillimpningsomradet for detta direktiv om
samtliga foljande villkor &r uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten utdvar kontroll 6ver den berdrda juridiska personen
motsvarande den som den utévar over sin egen forvaltning.

b) Den kontrollerade juridiska personen utfér mer &n 80% av sin verksamhet for den

upphandlande myndighetens rdkning eller for andra juridiska personer som den
upphandlande myndigheten utovar kontroll 6ver.
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c) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital med
undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i kapital
som krévs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning, i 6verensstimmelse med fordragen, och
som inte utovar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

En upphandlande myndighet ska anses utéva kontroll 6ver en juridisk person motsvarande den
kontroll som den utévar 6ver sin egen forvaltning i den mening som avses i forsta stycket a om
myndigheten har ett avgorande inflytande 6ver bade den kontrollerade juridiska personens
strategiska mal och viktiga beslut. Sadan kontroll kan ocksd utdévas av en annan juridisk person,
som sjalv kontrolleras pa samma sitt av den upphandlande myndigheten.

2. Punkt 1 giller ocksa nér den kontrollerade juridiska personen dr en upphandlande myndighet,
och myndigheten tilldelar ett kontrakt till den kontrollerande upphandlande myndigheten eller till
en annan juridisk person som kontrolleras av samma upphandlande myndighet, forutsatt att det
inte finns nagot direkt privat dgarintresse i kapitalet i den juridiska person som tilldelas det
offentliga kontraktet med undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av
privat &garintresse i kapital som krivs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning, i
overensstaimmelse med fordragen, och som inte utévar ett avgorande inflytande &ver den
kontrollerade juridiska personen.

3. En upphandlande myndighet som inte utévar kontroll &ver en privatrittslig eller
offentligrittslig juridisk person i den mening som avses i punkt 1 kan emellertid tilldela ett
offentligt kontrakt till denna juridiska person utan att tillimpa detta direktiv om samtliga
foljande villkor ar uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten utovar tillsammans med andra upphandlande myndigheter
kontroll 6ver den berorda juridiska personen motsvarande den som de utovar over sina egna
forvaltningar.

b) Den juridiska personen utféor mer dn 80% av sin verksamhet for de kontrollerande
upphandlande myndigheternas rékning eller for andra juridiska personer som samma
upphandlande myndigheter utévar kontroll 6ver.

c) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital med
undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i kapital
som kravs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning, i 6verensstimmelse med férdragen, och
som inte utovar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

For tillimpningen av forsta stycket a ska de upphandlande myndigheterna anses utova

gemensam kontroll 6ver en juridisk person om samtliga f6ljande villkor &r uppfyllda:

i) Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestar av representanter fran samtliga
deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter far foretrida flera eller
samtliga av de deltagande upphandlande myndigheterna.

ii) Dessa upphandlande myndigheter har tillsammans ett avgérande inflytande sévél 6ver den
kontrollerade juridiska personens strategiska mal som &ver dess viktiga beslut.

iii) Den kontrollerade juridiska personen har inget eget intresse som strider mot de
kontrollerande upphandlande myndigheternas intressen.
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4. Ett kontrakt som ingétts uteslutande mellan tva eller flera upphandlande myndigheter ska inte
omfattas av tillimpningsomradet for detta direktiv, om samtliga f6ljande villkor ar uppfyllda:

a) Kontraktet inrdttar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande upphandlande
myndigheterna for att sidkerstilla att de offentliga tjanster som de ska utfora tillhandahalls
med malet att uppna myndigheternas gemensamma mal.

b) Genomférandet av samarbetet styrs endast av Overviganden som sammanhidnger med
allmanintresset.

c) De deltagande upphandlande myndigheterna utévar verksamhet pa den 6ppna marknaden i en
omfattning som understiger 20 % av de verksamheter som berdrs av samarbetet.

5. Nér procentsatsen for de verksamheter som avses i punkt 1 forsta stycket b, punkt 3 forsta
stycket b och punkt 4 c faststills ska man beakta den genomsnittliga totala omsattningen eller ett
lampligt alternativt verksamhetsbaserat matt, sisom kostnader som uppstatt hos den berérda
juridiska personen eller upphandlande myndigheten i fraga om tjanster, varor och
byggentreprenader under de tre aren som foregar kontraktets tilldelning.

Nér omsidttningen, eller det alternativa verksamhetsbaserade maéttet sasom kostnader, for de
foregdende tre aren inte ér tillgdngliga eller inte lingre &r relevanta pa grund av tidpunkten for
den berorda juridiska personens eller upphandlande myndighetens etablering eller inledandet av
verksamheten eller en omorganisation av dess verksamheter, édr det tillrackligt att foretaget kan
pavisa att verksamhetsmattet dr trovardigt, sérskilt genom prognoser for verksamheten.”

Artikel 18.1 i detta direktiv har foljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sétt begransa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrinsas pa
ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.”

I artikel 67.4 i direktivet foreskrivs foljande:

"Tilldelningskriterierna far inte ha den effekten att de ger den upphandlande myndigheten obegransad
valfrihet. De ska garantera en effektiv och réttvis konkurrens och kompletteras med specifikationer
som gor det mojligt att effektivt kontrollera de uppgifter som ldmnas av anbudsgivarna med tanke pa
en bedomning av hur vdl anbuden uppfyller tilldelningskriterierna. I tveksamma fall ska den
upphandlande myndigheten effektivt kontrollera om de uppgifter och bevis som har lamnats av
anbudsgivarna ér korrekta.”

I artikel 72 i samma direktiv foreskrivs foljande:

”1. Kontrakt och ramavtal far dndras utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta direktiv i
foljande fall:
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d) Om den entreprenér som den upphandlande myndigheten ursprungligen hade tilldelat
kontraktet byts ut mot en ny entreprendr, till f6ljd av antingen

ii) att en annan ekonomisk aktor som uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som
ursprungligen faststéllts helt eller delvis intrdder i den ursprungliga leverantorens stille till
folid av foretagsomstruktureringar, inklusive uppkop, sammanslagningar, forvirv eller
insolvens, under forutséttning att detta inte medfor andra vasentliga dndringar av kontraktet
och inte syftar till att kringga tillampningen av detta direktiv, eller

4. En dndring av ett kontrakt eller ett ramavtal under dess 16ptid ska anses vara visentlig i den
mening som avses i punkt 1 e om éndringen innebér att kontraktet eller ramavtalet till sin art
skiljer sig vasentligt fran det kontrakt eller ramavtal som ursprungligen ingicks. Utan att det
paverkar punkterna 1 och 2 ska en éndring i alla hédndelser anses vara visentlig om ett eller flera
av foljande villkor &ar uppfyllt:

a) I och med éndringen inférs nya villkor som, om de hade ingatt i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att andra anbudssokande getts tilltrdde &n de som
ursprungligen valdes eller att andra anbud &dn de som ursprungligen godkidndes skulle ha
godkants eller skulle ha medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet.

I artikel 90.1 i direktiv 2014/24 anges foljande:

"Medlemsstaterna ska sétta i kraft de bestaimmelser i lagar och andra forfattningar som ér nédvéindiga
for att folja detta direktiv senast den 18 april 2016. De ska genast dverlimna texten till dessa
bestammelser till kommissionen.”

Italiensk rditt

Artikel 1.611 och 1.612 i legge n. 190 — Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriannuale dello Stato (legge di stablilita 2015) (lag nr 190 innehallande bestimmelser om
uppréttandet av statens arliga och flerdriga budget (2015 ars stabilitetslag)), av den
23 december 2014 (GURI nr 300 av den 29 december 2014 — Ordinarie tilligg nr 99, s. 1) har
foljande lydelse:

"611. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 3.27-3.29 i lag nr 244 av den
24 december 2007, i dndrad lydelse, och artikel 1.569 i lag nr 147 av den 27 december 2013, i
dndrad lydelse, ska regionerna, provinserna Trento och Bolzano, lokala myndigheter, handels-,
industri-, hantverks- och jordbrukskammare, universitet och allmdnna hogre laroanstalter samt
hamnmyndigheter fran och med den 1 januari 2015 — i syfte att sdkerstilla samordning av
offentliga finanser, minskade utgifter, god forvaltning och skydd for konkurrensen och
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marknaden — inleda ett forfarande for att effektivisera foretag och direkt eller indirekt dgande av
dessa, i syfte att fa till stdnd en minskning hédrav senast den 31 december 2015. Harvid ska foljande
kriterier beaktas:

d) sammanslagning av lokala allmannyttiga foretag av ekonomisk betydelse.

612. Ordférandena for regionerna och de autonoma provinserna Trento och Bolzanos,
ordforandena for provinserna, borgmastarna och andra beslutande forvaltningsorgan som avses i
punkt 611 ska, senast den 31 mars 2015, inom sina respektive behorighetsomraden, faststélla och
godkdnna en verksamhetsplan for effektivisering av bolag och andelar som direkt eller indirekt
innehas i bolag, villkoren och tidsfristerna for genomférandet samt en detaljerad redogodrelse for
de besparingar som ska genomféras. Denna verksamhetsplan, atfoljd av en sdrskild teknisk
rapport, ska Oversindas till revisionsrittens behoriga regionala kontrollavdelning och
offentliggdras pa den berdrda forvaltningens institutionella webbplats. Fore den 31 mars 2016 ska
de organ som anges i forsta meningen uppréitta en rapport om de resultat som uppnatts, vilken ska
overlamnas till revisionsrattens behoriga regionala kontrollavdelning och offentliggéras pa den
berérda forvaltningens institutionella webbplats. Offentliggorande av planen och rapporten ar
obligatoriskt enligt dekret nr 33 av den 14 mars 2013.”

I artikel 3bis.2bis i decreto-legge n. 138 — Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziara
e per lo sviluppo (lagdekret nr 138 om andra bradskande atgérder for finansiell stabilisering
och utveckling) av den 13 augusti 2011 (GURI nr 216 av den 16 september 2011, s. 89, nedan
kallat lagdekret nr 138/2011):

"Den ekonomiska aktor som helt eller delvis har eftertritt den ursprungliga koncessionshavaren, till
foljd av transaktioner mellan bolag som genomforts enligt 6ppna forfaranden, inbegripet fusioner och
forvarv, ska, utan att det paverkar efterlevnaden av de kvalitativa kriterier som ursprungligen
faststallts, fortsdtta att tillhandahélla tjansterna fram till forfallodagen ...”

Artikel 7.5 i decreto legislativo n. 175 — Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica
(lagstiftningsdekret nr 175, konsoliderad version av bestimmelserna om offentligigda bolag) av
den 19 augusti 2016 (GURI nr 210 av den 8 september 2016, s. 1) har foljande lydelse:

"Nar det enligt stiftelseurkunden krévs att privata andelsagare deltar, ska urvalet av dessa ske genom
ett offentligt upphandlingsforfarande i enlighet med artikel 5.9 i lagstiftningsdekret nr 50 fran ar 2016.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 15 juni 2005 tilldelade Lerici kommun, genom ett beslut som uttryckligen betecknades som
”in house-tilldelning” ACAM ett kontrakt avseende kommunal avfallshantering i denna kommun
till och med den 31 december 2028. Sjilva avfallshanteringen anfortroddes mer specifikt dess
dotterbolag, ACAM Ambiente. Vid denna tidpunkt var ACAM ett aktiebolag vars dgarkrets
uteslutande bestod av ett antal kommuner, diribland Lericis kommun.
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Den 12 juli 2013 tvingades ACAM att inga ett avtal om omstrukturering av skulder med sina
borgendrer. Inom ramen for detta avtal sokte ACAM, bland andra offentligigda bolag som
tillhandahaller offentliga tjanster pa den italienska marknaden, ett lampligt bolag for att
genomfdra en foretagssammanslagning. Efter det offentliga upphandlingsférfarande som inletts i
detta syfte valde ACAM att genomfdra en sammanslagning med IREN SpA, som ar verksamt i hela
Italien, star under offentlig kontroll och ar bérsnoterat.

Med tillampning av ett sdrskilt investeringsavtal som ingicks den 29 december 2017, overlat de
kommuner som var andelsigare i ACAM sina aktier i ACAM till IREN och forvirvade en
motsvarande andel av aktierna i IREN genom att samtycka till en for dem reserverad
kapitalokning. Genom ACAM:s dotterbolag — som saledes kom att bli IREN:s dotterbolag —
fortsatte IREN att tillhandahalla de tjanster som dotterbolagen ursprungligen hade anfortrotts.

Efter att den 21 februari 2017 ha uttryckt sin avsikt att inte godkdnna sammanslagningen av
ACAM och IREN, beslutade Lerici kommun den 19 januari 2018 att godta investeringsavtalet
endast savitt avsdg overlatelsen av dess aktier i ACAM till IREN. Ndmnda kommun &verldt dessa
till bolaget den 11 april 2018.

Genom beslut av den 6 augusti 2018 godkdnde ndmligen Provinsen La Spezia, som numera ar
behorig att tillhandahalla tjansten for kommunal avfallshantering i de kommuner som finns inom
dess geografiska upptagningsomrade, daribland Lerici kommun, en uppdatering av
omradesplanen for tillhandahallande av tjansten for kommunal avfallshantering i provinsen,
genom att utse ACAM Ambiente till tjansteleverantér i denna kommun, till och med den
31 december 2028, med stod av en in house-tilldelning.

Lerici kommun véckte talan mot detta beslut och gjorde géllande att villkoren for in house
-undantaget inte lingre var uppfyllda. Tribunale amministrativo regionale per la Liguria
(Regionala forvaltningsdomstolen i Ligurien, Italien) ogillade talan genom dom 847/2019.

Lerici kommun 6verklagade denna dom till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Italien).

Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har for det forsta understrukit att dven om
denna kommun var behorig att under ar 2005 tilldela ACAM det omtvistade kontraktet, har
denna behorighet numera oOverforts till provinserna, vilka for nédrvarande ansvarar for den
kommunala avfallshanteringen i samtliga kommuner inom sina respektive geografiska
upptagningsomraden.

For det andra har samma domstol papekat att den i det nationella malet aktuella
foretagssammanslagningen genomfordes med stod av artikel 1.611 och 1.612 i lag nr 190 av den
23 december 2014, vars syfte dr att minska de offentliga utgifterna genom att begrinsa de
offentliga organens dgande i bolag. Denna atgérd var fér 6vrigt motiverad med hansyn till att
ACAM hade ingatt ett avtal om omstrukturering av sina skulder. I ett sadant fall foreskrivs i
artikel 3bis.2bis i lagdekret nr 138/2011 att den ekonomiska aktor som eftertrider den initiala
tjidnsteleverantéren ska fortsdtta att tillhandahélla tjansterna fram till de foreskrivna
forfallodagarna.

For det tredje anser den hdnskjutande domstolen att det &dr oklart huruvida denna lagstiftning ar

forenlig med artikel 12 i direktiv 2014/24, som ror in house-undantaget vid tilldelning av offentliga
kontrakt.
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Den sammanslagning som genomfordes i forevarande fall fick namligen till foljd att kontraktet for
den kommunala avfallshanteringstjénsten i Lerici, som ursprungligen hade tilldelats ACAM utan
anbudsinfordran — och betridffande vilken enhet det inte har bestritts att denna kommun
tillsammans med andra kommuner utévade en kontroll som motsvarade den kontroll som den
utovar Over sina egna forvaltningar i den mening som avses i domstolens réttspraxis — numera
har tilldelats IREN, och hirigenom, till IREN:s dotterbolag ACAM Ambiente, utan att Lerici
kommun fortsatter att utova ndgon sadan kontroll i forhallande till det ena eller det andra av dessa
bolag. Det innehav i IREN som kommunen hade foérvirvat var nimligen inte bara helt férsumbart;
sedan ndimnda kommun 6verlatit andelarna har dessutom allt samband mellan denna kommun
och IREN f6rsvunnit.

Provinsen La Spezia beslutade emellertid om direkt tilldelning, utan anbudsinfordran, av
kontraktet avseende det tjanst som skulle tillhandahallas Lericis kommun. Det ska saledes
faststéllas huruvida denna direkta tilldelning ar forenlig med unionsréttens bestdmmelser om
offentlig upphandling.

Enligt den hénskjutande domstolen ska det ndrmare bestdmt provas om det i ett sadant
sammanhang ska beaktas huruvida ACAM:s val att fusionera med IREN foregicks av ett offentligt
upphandlingsférfarande.

Den hiénskjutande domstolen anser att det slutliga malet med de relevanta unionsrittsliga
bestammelserna dr att frimja konkurrensen och att detta resultat, vid tilldelning av offentliga
tjianstekontrakt, uppnas nir flera aktorer konkurrerar eller har mojlighet att konkurrera med
varandra for att tilldelas det aktuella kontraktet, oavsett hur det instrument som gor det mojligt
att uppnd detta mal réttsligt kvalificeras. Under dessa omstdndigheter &r den héanskjutande
domstolen bendgen att anse att det saknar betydelse huruvida tilldelningen av ett visst
tjidnstekontrakt sker genom ett upphandlingsforfarande som just avser tilldelningen av detta
tjianstekontrakt, eller genom ett anbudsforfarande som syftar till att forvirva aktier i det bolag
som tillhandahaller tjansterna, eftersom konkurrensen i bada fallen garanteras.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att
vilandeforklara mélet och stilla féljande fraga till EU-domstolen:

"Utgor artikel 12 i [direktiv 2014/24] hinder fér en nationell lagstiftning som foreskriver en
sammanslagning av lokala allménnyttiga foretag av ekonomisk betydelse, till f6ljd av vilken den
ekonomiska aktor som intrdder i den ursprungliga koncessionshavarens stille till foljd av
bolagstransaktioner som har skett genom transparenta forfaranden, daribland fusioner eller
forvarv, fortsatter att tillhandahalla tjansterna till dess att kontraktet 16per ut, nér

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

b) den efterféljande ekonomiska aktoren har valts ut genom en offentlig upphandling, och
c) villkoren for en motsvarande kontroll av flera myndigheter tillsammans, till foljd av
bolagstransaktionen i form av sammanslagning, inte lingre ar uppfyllda med avseende pa

nagon av de lokala myndigheter som ursprungligen tilldelade kontraktet for den aktuella
tjiansten?”
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Provning av tolkningsfragan

Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till provning

Enligt artikel 94 i domstolens réttegangsregler ska en begéran om forhandsavgorande innehélla
”[s]aken och en sammanfattning av de relevanta omsténdigheterna, saisom dessa har utretts av
den hianskjutande domstolen eller, i vart fall, en redogorelse for de faktauppgifter som ligger till
grund for fragorna”, ”[l]ydelsen av de nationella bestimmelser som kan vara tillimpliga och, i
forekommande fall, relevant nationell rattspraxis”, samt ”[e]n redogorelse for de skdl som fatt
den hénskjutande domstolen att undra over tolkningen eller giltigheten av de aktuella
unionsrittsliga bestimmelserna, och foér det samband som den hanskjutande domstolen har
funnit foreligga mellan de unionsrittsliga bestimmelserna och den nationella lagstiftning som ar

tillamplig i det nationella malet”.

I forevarande fall innehéller beslutet om hénskjutande, i motsats till vad den o0sterrikiska
regeringen har hédvdat, en beskrivning av de faktiska och rittsliga omstdndigheterna i det
nationella malet som ér tillriacklig for att uppfylla kraven i artikel 94 i domstolens rattegangsregler.

I beslutet om hinskjutande aterges saledes lydelsen av de nationella bestimmelser som ar
tillampliga i det nationella malet. Vidare dr den hdnskjutande domstolens beskrivning av besluten
av den 15 juni 2005 och den 6 augusti 2018 samt av det upphandlingsforfarande som ACAM inlett
tillracklig for att forsta skélen till valet av de unionsréttsliga bestimmelser som den hdnskjutande
domstolen har begirt tolkning av samt det samband som den hianskjutande domstolen har funnit
foreligga mellan dessa bestimmelser och den nationella lagstiftning som éar tillimplig i det
nationella malet.

Den fraga som har stéllts till domstolen kan f6ljaktligen tas upp till sakprévning.

Provning i sak

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida direktiv 2014/24 ska
tolkas sd, att det utgor hinder for en nationell lagstiftning eller praxis enligt vilken fullgérandet av
ett offentligt kontrakt - som ursprungligen tilldelats en in house-enhet utan
upphandlingsforfarande och dver vilken enhet den upphandlande myndigheten gemensamt med
andra upphandlande myndigheter utévade en kontroll som motsvarar den som den utdvar dver
sin egen forvaltning — automatiskt fullf6ljs av den ekonomiska aktor som har forvarvat denna
enhet efter ett upphandlingsforfarande, nar den aktuella upphandlande myndigheten inte har
sadan kontroll 6ver denna ekonomiska aktor.

Det framgar for det forsta av beslutet om hanskjutande att Lericis kommun under ar 2005 och
fram till ar 2028 anfortrott ACAM att tillhandahalla den kommunala avfallshanteringstjénsten
och att driften av den rent operativa verksamheten for att tillhandahélla denna tjénst
anfortroddes dess dotterbolag ACAM Ambiente. Vid tidpunkten for tilldelningen innehades
ACAM:s aktiekapital uteslutande av vissa kommuner, déribland Lerici kommun.

Enligt den hianskjutande domstolen utgjorde det kontrakt som tilldelades ACAM saledes ett
offentligt tjanstekontrakt och denna tilldelning kunde genomfdras utan anbudsinfordran, bland
annat pa grund av att Lerici kommun tillsammans med Ovriga aktiedgarkommuner hade
gemensam kontroll 6ver ACAM motsvarande den kontroll som dessa kommuner utévade dver
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sina egna fOrvaltningar, i den mening som avses i domstolens praxis (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 november 2008, Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621,
punkt 50). Tolkningsfragan ska besvaras med utgangspunkt i detta antagande.

Det ska i detta hdnseende erinras om att radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk
specialutgédva, omrade 6, volym 3, s. 139), som var tillampligt ndr avtalet ingicks mellan Lerici
kommun och ACAM, inte innebar att en upphandlande myndighet var skyldig att inleda ett
forfarande for offentlig upphandling niar den utévade en kontroll 6ver den enhet som tilldelats
kontraktet motsvarande den som myndigheten utovade over sin egen forvaltning och denna
enhet bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande
dagarmyndigheterna. Vid en in house-tilldelning anses den upphandlande myndigheten nédmligen
anvinda sig av sina egna resurser. Detta giller ndr den enhet som tilldelas kontraktet forvisso
juridiskt sett &r fristdende i forhallande till myndigheten, men i praktiken kan anses utgora en del
av den upphandlande myndighetens interna forvaltning (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 49, och dom av
den 18 juni 2020, Porin kaupunki, C-328/19, EU:C:2020:483, punkt 66).

Nér en enhet som &dgs gemensamt av flera myndigheter anlitas, har domstolen slagit fast att
"motsvarande kontroll”, i den mening som avses i foregdende punkt, kan utdvas gemensamt av
dessa myndigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 november 2008, Coditel
Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 50, och dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, punkt 27).

For det andra framgar det dven av beslutet om hénskjutande att ACAM, efter att under ar 2013 ha
ingatt ett avtal om omstrukturering av sina skulder med sina borgenirer, beslutade att inleda en
offentlig anbudsinfordran for att vélja ut en ekonomisk aktér med vilken bolaget kunde sla sig
samman. Detta forfarande utmynnade i att IREN valdes ut och forvirvade samtliga aktier i
ACAM som innehades av de aktiedgande kommunerna. Ndamnda kommuner forvirvade en
motsvarande andel av aktierna i IREN i samband med en kapitalokning i detta bolag som var
reserverad for dem. Lericis kommun beslutade for sin del att godta ovanndmnda avtal endast i
den man det innebar en 6verlatelse av ACAM:s aktier.

ACAM Ambiente, som numera helt dgs av IREN, fortsatte i enlighet med artikel 3bis.2 bis i
lagstiftningsdekret nr 138/2011 att tillhandahalla avfallshanteringstjénster for de kommuner som
tidigare var aktiedgare i ACAM, déribland Lerici kommun.

Efter dessa inledande preciseringar ska det for det forsta papekas att nér ett offentligt kontrakt,
sasom i forevarande fall, har tilldelats ett offentligidgt bolag utan foregaende uppmaning till
anbudsgivning, i enlighet med den rdttspraxis som ndmns i punkterna 33 och 34 ovan, kan det
forhallandet att en annan ekonomisk aktor forvéarvar detta bolag, under kontraktets giltighetstid,
utgéra en dndring av ett grundliggande villkor for kontraktet vilket da fordrar att ett
upphandlingsférfarande anordnas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 april 2006,
ANAYV, C-410/04, EU:C:2006:237, punkterna 30-32, och dom av den 10 september 2009, Sea,
C-573/07, EU:C:2009:532, punkt 53).
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En sddan dndring kan ndamligen leda till att den enhet som tilldelats kontraktet i praktiken inte
langre kan likstédllas med den upphandlande myndighetens interna férvaltning, i den mening som
avses i punkt 34 ovan, och foljaktligen till att fullgérandet av det aktuella kontraktet inte langre
kan fullféljas utan ett upphandlingsforfarande, eftersom den upphandlande myndigheten inte
langre kan anses anvidnda sig av sina egna resurser.

Eftersom IREN:s forvirv av ACAM édgde rum under ar 2017, det vill siga sedan medlemsstaternas
frist for att inforliva direktiv 2014/24 hade 16pt ut, saisom denna faststills i artikel 90.1 i direktivet,
ar det mot bakgrund av bestimmelserna i sistndmnda direktiv som det ska prévas huruvida en
sadan dndring kravde ett upphandlingsforfarande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
2 september 2021, Sisal m.fl., C-721/19 och C-722/19, EU:C:2021:672, punkt 28 och dir angiven
rattspraxis).

I detta avseende foreskrivs for det forsta i artikel 72.1 d ii i direktiv 2014/24 att ett offentligt
kontrakt far dndras utan att ett nytt upphandlingsférfarande genomfors i enlighet med kraven i
detta direktiv, om den entreprenér som den upphandlande myndigheten ursprungligen hade
tilldelat kontraktet byts ut mot en ny entreprendr, forutsatt att den sistndmnda uppfyller
kriterierna for det kvalitativa urval som ursprungligen faststillts och under forutsiattning att detta
inte medfor andra vasentliga dndringar av kontraktet och inte syftar till att kringga tillimpningen
av detta direktiv.

Det framgar saledes av ordalydelsen i artikel 72.1 att dess tillimpningsomrade ar begrédnsat till det
fall att den ursprungliga entreprendren fortsétter att fullgora ett offentligt kontrakt som varit
foremal for ett initialt upphandlingsférfarande som uppfyller kraven i direktiv 2014/24. Bland
dessa krav aterfinns iakttagande av principerna om icke-diskriminering, likabehandling och
effektiv konkurrens mellan de ekonomiska aktorerna, enligt vad som framgar av och foreskrivs i
artikel 18.1 och artikel 67.4 i direktivet.

En sadan tolkning stods av artikel 72.4, enligt vilken en dndring av ett kontrakt anses vara véisentlig
om den innebdr att det inférs nya villkor som, om de hade ingatt i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att andra anbudssokande getts tilltrade &n de som
ursprungligen valdes eller att andra anbud &n de som ursprungligen godkéndes skulle ha
godkints eller skulle ha medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet eller skulle ha
lockat fler deltagare i upphandlingsférfarandet. Namnda tolkning stods dven av malet att 6ppna
upp tilldelningen av offentliga kontrakt for s& bred konkurrens som mojligt som efterstrévas enligt
direktiven om offentlig upphandling, inte bara till férman f6r ekonomiska aktorer utan dven for de
upphandlande myndigheterna (dom av den 27 november 2019, Tedeschi och Consorzio Stabile
Istant Service, C—402/18, EU:C:2019:1023, punkt 39).

En saddan dndring av entreprendr, sasom den som ar aktuell i det nationella mélet, kan saledes, i
motsats till vad den 0Osterrikiska regeringen har hivdat, inte omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 72 i direktiv 2014/24 d& det offentliga kontrakt som é&r i frdga i det nationella malet
ursprungligen tilldelades en in house-enhet utan anbudsinfordran.

For det andra ska det papekas att artikel 12.1-12.3 i direktiv 2014/24 bland annat aterger de

principer som det erinras om i punkterna 33 och 34 ovan, samtidigt som det preciseras under
vilka villkor in house-tilldelningar inte ska omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

ECLI:EU:C:2022:372 11



45

46

47

48

49

50

51

52

Dowm Av DEN 12. 5. 2022 — MAL C-719/20
COMUNE DI LERICI

Enligt artikel 12.3 i direktiv 2014/24 far ett offentligt kontrakt tilldelas utan tillimpning av de
upphandlingsforfaranden som foreskrivs i detta direktiv, under forutsattning att den
upphandlande myndigheten tillsammans med andra upphandlande myndigheter utévar kontroll
over den enhet som tilldelats kontraktet motsvarande den som de utdvar Over sin egen
forvaltning, att den enhet som tilldelats kontraktet utfér mer én 80 % av sin verksamhet for de
kontrollerande upphandlande myndigheternas rékning eller for andra juridiska personer som
samma upphandlande myndigheter utévar kontroll 6ver och slutligen att det inte finns nagot
direkt privat dgarintresse i den ndmnda enhetens kapital med undantag for icke-kontrollerande
och icke-blockerande former av privat dgarintresse i kapital som krédvs enligt bestimmelserna i
den berérda medlemsstatens lagstiftning, i 6verensstimmelse med fordragen, och som inte
utovar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade enheten.

Det framgar dessutom av sista stycket i artikel 12.3 att for att det ska foreligga gemensam kontroll,
i den mening som avses i denna bestimmelse, forutsétts bland annat att samtliga upphandlande
myndigheter representeras i den kontrollerade enhetens beslutande organ och gemensamt kan
utova ett avgorande inflytande 6ver enhetens strategiska mal och viktiga beslut.

Det framgar emellertid av de handlingar som ingetts till domstolen att Lerici kommun vid
tidpunkten for det beslut som ar foremal for talan vid den hénskjutande domstolen inte hade
nagon andel i IREN:s kapital, vilket for ovrigt i stor utstrackning dr 6ppet for privat dgande. For
det andra forefaller Lerici kommun inte vara representerad i bolagets beslutande organ och kan
inte heller paverka IREN:s strategiska mal eller viktiga beslut, ens tillsammans med de andra
kommuner som innehade andelar i ACAM.

Av detta foljer att de villkor som foreskrivs i artikel 12.3 i direktiv 2014/24, angdende nir
tilldelning av ett offentligt kontrakt kan anses falla utanfor tillimpningsomradet for de
upphandlingsforfaranden som foreskrivs i detta direktiv, inte forefaller vara uppfyllda, vilket det
emellertid ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera.

Det framgar inte heller av de handlingar som ingetts till domstolen att IREN skulle ha sddana
relationer med Lerici kommun att villkoren i artikel 12.1 eller 12.2 i direktivet for att ett sadant
kontrakt ska kunna kvalificeras som en in house-transaktion skulle vara uppfyllda.

Med forbehall for den hénskjutande domstolens provning ska det forhallandet att IREN fortsatt
att fullgora det offentliga kontraktet siledes anses ske till foljd av en é&ndring av ett
grundldggande villkor for kontraktet, vilket fordrar att ett upphandlingsforfarande anordnas.
IREN har saledes ritt att fortsdtta fullgérandet av kontraktet enligt direktiv 2014/24 forst sedan
bolaget tilldelats kontraktet efter ett upphandlingsforfarande som genomforts i enlighet med
kraven i direktivet.

Den omstiandigheten att IREN valdes ut av ACAM, och foljaktligen av de kommuner som dgde
detta bolag, efter ett offentligt upphandlingsforfarande, dndrar inte denna slutsats.

Det riacker namligen att konstatera, sasom papekats i punkt 47 ovan, att Lericis kommun vid

tidpunkten for det beslut som ar féoremal for talan vid den hdnskjutande domstolen inte innehade
ndgon, ens indirekt, 4gandeandel i IREN.
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Vid fullgorandet av det offentliga kontrakt som ar i fraga i det nationella malet kan IREN saledes
inte likstdllas med ett halvoffentligt bolag, som ags bade av den upphandlande myndigheten, om
dn indirekt, och av en enhet som valts ut av myndigheten efter ett Gppet och tydligt
konkurrensutsatt forfarande, i den mening som avses i dom av den 15 oktober 2009, Acoset
(C-196/08, EU:C:2009:628).

Utan att det dr nodvandigt att undersoka sdrdragen i det offentliga upphandlingsforfarande
varigenom IREN valdes ut, kan detta forfarande under alla omstidndigheter inte — savitt galler det
offentliga kontrakt som dr aktuellt i det nationella malet - likstdllas med ett
upphandlingsforfarande som uppfyller kraven i direktiv 2014/24, eftersom IREN, savil fore
sammanslagningen med ACAM som efter det att de andra kommunerna blivit deldgare i bolaget,
ar ett organ som ar skilt fran Lerici kommun.

Mot bakgrund av det ovan anforda finner domstolen att direktiv 2014/24 utgor hinder for att
genomforandet av ett offentligt kontrakt som har blivit foremal for en in house-tilldelning
fortsitter, utan upphandlingsforfarande, nir den upphandlande myndigheten inte lingre ager
nagon andel, inte ens indirekt, i den enhet som tilldelats kontraktet och inte lingre har nagon
kontroll 6ver denna.

Det ska dven tilldggas att en sadan slutsats géller dven for det fall att provinsen La Spezia, sasom
beslutet om hanskjutande ger intryck av, ska anses ha gjort en ny tilldelning av det kontrakt som
ar aktuellt i det nationella malet.

Det framgar namligen av beslutet om hianskjutande att provinsen, som blev behorig att
tillhandahalla den kommunala avfallshanteringstjénsten i de kommuner som ingdr i dess
geografiska omrade, den 6 augusti 2018 godkdnde en uppdatering av omradesplanen for
tillhandahallande av tjansten for kommunal avfallshantering i provinsen, genom att utse ACAM
Ambiente till tjansteleverantor i denna kommun, till och med ar 2028

Aven om beslutet av den 6 augusti 2018 ska forstas s4, att kontraktet att tillhandahalla en sidan
avfallstjanst tilldelades ACAM Ambiente, ett heldgt dotterbolag till IREN, uppfyller en sadan
direkttilldelning inte heller de krav som stélls i direktiv 2014/24.

Det framgar namligen inte av de handlingar som ingetts till domstolen att provinsen La Spezia och
ACAM Ambiente befinner sig i ndgon av de situationer som réknas upp i artikel 12 i direktivet.
Det ska bland annat papekas att denna provins varken forefaller inneha nagra dgarandelar i
IREN, och foljaktligen inte heller i ACAM Ambientes, eller utdva nagon kontroll 6ver dessa
enheter.

Hiarav foljer, med forbehall for den hinskjutande domstolens provning, att artikel 12 i
direktiv 2014/24 inte kan motivera att provinsen La Spezia, utan upphandlingsforfarande,
tilldelade ACAM Ambiente ett offentligt tjanstekontrakt.

Mot bakgrund av de handlingar som ingetts till domstolen forefaller en saddan tilldelning inte
heller kunna likstdllas med tilldelning av ett offentligt kontrakt till ett halvoffentligt bolag pa de
villkor som domstolen erinrat om i punkt 53 ovan. Det ar saledes tillriackligt att erinra om att
provinsen La Spezia, sdsom har papekats i punkt 59 ovan, inte tycks inneha nagon dgarandel i
IREN och fo6ljaktligen inte heller i ACAM Ambiente.
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Mot denna bakgrund ska direktiv 2014/24 tolkas sd, att det utgoér hinder for en nationell
lagstiftning eller praxis enligt vilken fullgérandet av ett offentligt kontrakt — som ursprungligen
tilldelats en in house-enhet utan upphandlingsforfarande och 6ver vilken enhet den
upphandlande myndigheten gemensamt med andra upphandlande myndigheter utévade en
kontroll som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning — automatiskt fullfoljs av
den ekonomiska aktor som har forvirvat denna enhet efter ett upphandlingsforfarande, nar den
aktuella upphandlande myndigheten inte har sddan kontroll 6ver denna ekonomiska aktor och
inte innehar nagon dgarandel i dess kapital.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héinskjutande domstolen att besluta om
rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft &r inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG ska tolkas sa, att det utgor hinder
for en nationell lagstiftning eller praxis enligt vilken fullgorandet av ett offentligt kontrakt —
som ursprungligen tilldelats en in house-enhet utan upphandlingsférfarande och 6ver vilken
enhet den upphandlande myndigheten gemensamt med andra upphandlande myndigheter
utéovade en kontroll som motsvarar den som den utévar over sin egen forvaltning —
automatiskt fullfoljs av den ekonomiska aktor som har forvirvat denna enhet efter ett
upphandlingsforfarande, nir den aktuella upphandlande myndigheten inte har sadan
kontroll 6ver denna ekonomiska aktor och inte innehar nagon dgarandel i dess kapital.

Underskrifter

14 ECLL:EU:C:2022:372



	Domstolens dom (fjärde avdelningen) den 12 maj 2022 
	Dom 
	Tillämpliga bestämmelser 
	Unionsrätt 
	Italiensk rätt 

	Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfrågan 
	Prövning av tolkningsfrågan 
	Huruvida tolkningsfrågan kan tas upp till prövning 
	Prövning i sak 

	Rättegångskostnader 


