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Vorabentscheidung auf Vorlage eines italienischen Gerichts: Na-
tionale Regelung zum Verbot der Vergabe von Autobahnkon-
zessionen im Rahmen eines Projektfinanzierungsverfahrens

Leitsatz

Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe in Verbindung mit Art. 30 und den Er-
wagungsgrinden 5 und 68 dieser Richtlinie ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Re-
gelung nicht entgegensteht, die es den &ffentlichen Auftraggebern untersagt, abgelaufene
oder auslaufende Autobahnkonzessionen im Rahmen eines Projektfinanzierungsverfahrens
gemal Art. 183 des Decreto legislativo n. 50 - Codice dei contratti pubblici (gesetzesvertre-
tendes Dekret Nr. 50 - Gesetzbuch Uber 6ffentliche Auftrage) vom 18. April 2016 zu vergeben.

Fundstellen

ABI EU 2021, Nr C 44, 11-12 (Leitsatz)

Tenor

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Neunte Kammer) fir Recht erkannt:

Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe in
Verbindung mit Art. 30 und den Erwagungsgriinden 5 und 68 dieser Richtlinie
ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Vorschrift nicht entgegensteht,
die es den Vergabebehorden untersagt, abgelaufene oder auslaufende Auto-
bahnkonzessionen im Verfahren der Projektfinanzierung gemaR Art. 183 des
Decreto legislativo n. 50 - Codice dei contratti pubblici (Gesetzesvertretendes
Dekret Nr. 50 - Gesetzbuch iiber 6ffentliche Auftrage) vom 18. April 2016 zu
vergeben.

Griinde

Beschluss
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Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 30 der Richtlinie
2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 ber die
Konzessionsvergabe (ABI. 2014, L 94, S. 1) in Verbindung mit dem 68. Erwagungsgrund
dieser Richtlinie.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits, den die Autostrada Torino Ivrea Valle
d’'Aosta - Ativa SpA (im Folgenden: Ativa) gegen die Presidenza del. Consiglio dei Minis-
tri (Prasidium des Ministerrats, Italien), das Ministero delle Infrastrutture e dei Traspor-
ti (Ministerium fur Infrastruktur und Verkehr, Italien, im Folgenden: MIT), das Ministero
dell’Economia e delle Finanze (Ministerium flir Wirtschaft und Finanzen, Italien) sowie die
Autorita di regolazione dei trasporti (Regulierungsbehorde fiir das Verkehrswesen, Itali-
en) flhrt, weil das MIT zwei von Ativa eingereichte Vorschlage fur Projektfinanzierungen
abgelehnt hat.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Die Erwagungsgriinde 5, 8 und 68 der Richtlinie 2014/23 lauten:

#(5) Mit dieser Richtlinie wird das Recht der Mitgliedstaaten und ihrer Behdrden be-
statigt und bekraftigt, darlber zu entscheiden, welche Verwaltungsinstrumente ihrer An-
sicht nach am besten geeignet sind, um Bau- oder Dienstleistungen erbringen zu las-
sen. Insbesondere sollte mit dieser Richtlinie das Recht der Mitgliedstaaten und ihrer
Behérden, dariiber zu entscheiden, ob Bau- oder Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit
direkt erbracht oder Dritte damit beauftragt werden, in keiner Weise beschrankt wer-
den. Mitgliedstaaten oder die Behérden sollten auch weiterhin im Einklang mit dem Uni-
onsrecht die Merkmale der zu erbringenden Dienstleistungen, einschlieBlich qualitativer
oder preislicher Anforderungen definieren und festlegen kdnnen, um Ziele von o6ffentli-
chem Interesse zu erreichen.

(8)  FUr Konzessionen in Hohe oder oberhalb eines bestimmten Schwellenwerts ist es
zweckmaRig, auf der Grundlage der Grundsatze des AEUV ein Mindestmal an Koordinie-
rung der nationalen Verfahren fiir die Vergabe vorzusehen, um die Offnung der Vergabe-
verfahren flr den Wettbewerb sicherzustellen und eine angemessene Rechtssicherheit
zu gewahrleisten. Diese Koordinierungsbestimmungen sollten nicht Gber das fur die Er-
reichung der vorstehend genannten Ziele erforderliche Mal hinausgehen und flr ein ge-
wisses Mals an Flexibilitat sorgen. Den Mitgliedstaaten sollte es freistehen, diese Bestim-
mungen zu erganzen und weiterzuentwickeln, wenn sie dies fur sinnvoll halten, um ins-
besondere die Wahrung der obigen Grundsatze besser sicherzustellen.

(68)  Konzessionen sind in der Regel langfristige, komplexe Vereinbarungen, bei de-
nen der Konzessionsnehmer Verantwortlichkeiten und Risiken Gbernimmt, die Ublicher-
weise vom Offentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber getragen werden und nor-
malerweise in dessen Zustandigkeit fallen. Daher sollte dem 6ffentlichen Auftraggeber
und dem Auftraggeber vorbehaltlich der Einhaltung dieser Richtlinie und der Grundsat-
ze der Transparenz und der Gleichbehandlung bei der Festlegung und Durchfiihrung des
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Verfahrens zur Auswahl des Konzessionsnehmers ein groRer Spielraum gelassen werden.
Um jedoch Gleichbehandlung und Transparenz wahrend des gesamten Vergabeverfah-
rens sicherzustellen, sollten grundlegende Garantien in Bezug auf das Vergabeverfah-
ren vorgeschrieben werden, zu denen unter anderem die Information Gber Art und Um-
fang der Konzession, eine Beschrankung der Bewerberzahl, die Weitergabe von Informa-
tionen an Bewerber und Bieter sowie die Verfligbarkeit geeigneter Aufzeichnungen geho-
ren. DarUber hinaus sollte festgelegt werden, dass von den urspriinglichen Bestimmun-
gen der Konzessionsbekanntmachung nicht abgewichen werden sollte, um eine unfaire
Behandlung potenzieller Bewerber zu vermeiden.”

Art. 1 (,Gegenstand und Anwendungsbereich”) Abs. 1 dieser Richtlinie sieht vor:

»Diese Richtlinie enthalt Bestimmungen fir die Verfahren von 6ffentlichen Auftrag-
gebern und Auftraggebern zur Beschaffung im Wege von Konzessionen, deren ge-
schatzter Wert mindestens dem in Artikel 8 festgelegten Schwellenwert entspricht.”

Art. 2 (,Grundsatz der Verwaltungsautonomie der Behérden”) Abs. 1 der Richtlinie
bestimmt:

JIn dieser Richtlinie wird im Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften und dem
Unionsrecht der Grundsatz der Verwaltungsautonomie der nationalen, regionalen
und lokalen Gebietskdrperschaften anerkannt. Es steht diesen Kérperschaften frei zu
entscheiden, wie die Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen am besten gesteu-
ert werden kann, damit bei 6ffentlichen Dienstleistungen insbesondere ein hohes
MaR an Qualitat, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung sowie die Férde-
rung des allgemeinen Zugangs und der Nutzerrechte gewahrleistet werden konnen.

Art. 3 (,,Grundsatze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz*)
dieser Richtlinie lautet:

#(1) Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteil-
nehmer gleich und in nichtdiskriminierender Weise und wahren in ihrem Handeln
Transparenz und VerhaltnismaRigkeit.

Das Konzessionsvergabeverfahren - einschliefRlich der Schatzung des Vertragswerts
- darf nicht mit der Absicht konzipiert werden, es vom Anwendungsbereich die-
ser Richtlinie auszunehmen oder bestimmte Wirtschaftsteilnehmer beziehungswei-
se bestimmte Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen auf unzulassige
Weise zu bevorzugen oder zu benachteiligen.

(2)  Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber streben unter Einhaltung des Ar-
tikels 28 danach, die Transparenz des Vergabeverfahrens und der Vertragserfillung
zu gewahrleisten.”
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Art. 8 (,,Schwellenwert und Methoden zur Berechnung des geschatzten Werts von
Konzessionen*) Abs. 1 der Richtlinie 2014/23 sieht vor:

.Diese Richtlinie gilt fir Konzessionen, deren Vertragswert mindestens
5186 000 [Euro] betragt.”

Titel Il der Richtlinie 2014/23, der die allgemeinen Grundsatze und Verfahrensga-
rantien flr die Konzessionsvergaben enthalt, besteht aus den Art. 30 bis 41.

Art. 30 (,Allgemeine Grundsatze”) Abs. 1 und 2 dieser Richtlinie bestimmt:

#(1) Der 6ffentliche Auftraggeber oder der Auftraggeber kénnen das Verfahren
zur Wahl des Konzessionsnehmers vorbehaltlich der Einhaltung dieser Richtlinie frei
gestalten.

(2) Das Konzessionsvergabeverfahren wird unter Einhaltung der Grundsatze nach
Artikel 3 konzipiert. Insbesondere enthalt sich der éffentliche Auftraggeber oder der
Auftraggeber wahrend des Konzessionsvergabeverfahrens jeder diskriminierenden
Weitergabe von Informationen, durch die bestimmte Bewerber oder Bieter gegen-
Uber anderen begunstigt werden kénnten."”

Art. 37 (,Verfahrensgarantien”) Abs. 6 der Richtlinie lautet:

.Der offentliche Auftraggeber oder der Auftraggeber kann Verhandlungen mit den
Bewerbern und Bietern fuhren. Der Konzessionsgegenstand, die Zuschlagskriterien
und die Mindestanforderungen durfen wahrend der Verhandlungen nicht geandert
werden.”

Italienisches Recht
Gesetz Nr. 11 vom 28. Januar 2016

Art. 1 Abs. 1 Buchst. Il der Legge n. 11 - Deleghe al Governo per I'attuazione delle
direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio,
del 26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubb-
lici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia,
dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della disciplina vigente in mate-
ria di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture (Gesetz Nr. 11 Uber die Uber-
tragung von Befugnissen auf die Regierung zur Umsetzung der Richtlinien 2014/23/EU,
2014/24/EU und 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 Uber die Konzessionsvergabe, die dffentliche Auftragsvergabe und die Verga-
be von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsver-
sorgung sowie der Postdienste und zur Neugestaltung der Regelung flr 6ffentliche Bau-
, Liefer- und Dienstleistungsauftrage) vom 28. Januar 2016 (GURI Nr. 23 vom 29. Januar
2016) verpflichtete den beauftragten Gesetzgeber zum Erlass von Vorschriften Uber ,die
Einleitung wettbewerblicher Verfahren zur Vergabe neuer Autobahnkonzessionen spa-
testens 24 Monate vor dem Ablauf der bestehenden Konzessionen, mit Uberpriifung des
Systems der Autobahnkonzessionen, insbesondere im Hinblick auf die Einfiihrung eines
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Verbots von Verlangerungsklauseln und -bestimmungen gemal der neuen allgemeinen
Regelung flr Konzessionsvertrage”.

12 Gemal Art. 1 Abs. 1 Buchst. mmm dieses Gesetzes ist der mit der Umsetzung be-
auftragte Gesetzgeber verpflichtet, ,eine besondere Ubergangsregelung fiir die Verga-
be von im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Dekrets Uber die Umsetzung der Richtlinien
abgelaufenen oder auslaufenden Autobahnkonzessionen [zu treffen], damit der Wettbe-
werbsgrundsatz sowie hinsichtlich der Konzessionen, fur die der 6ffentliche Auftraggeber
oder der Auftraggeber lber den Konzessionsnehmer eine ahnliche Kontrolle wie Uber sei-
ne eigenen Dienststellen auslbt, die Grundsatze aus Art. 17 der Richtlinie [2014/23] in
vollem Umfang gewahrt werden”.

Neues Gesetzbuch lber éffentliche Auftrage

13 Nach Art. 180 des Decreto legislativo n. 50 - Codice dei contratti pubblici (Gesetzes-
vertretendes Dekret Nr. 50 - Gesetzbuch Uber &ffentliche Auftrage) vom 18. April 2016
(GURI Nr. 91 vom 19. April 2016, im Folgenden: neues Gesetzbuch Uber éffentliche Auf-
tradge) beinhalten Vertradge uber 6ffentlich-private Partnerschaften u. a. die Finanzierung
von Projekten.

14 Art. 183 (,,Projektfinanzierung”) dieses Gesetzbuchs lautet:

»1.  Fur die Durchfihrung 6ffentlicher oder gemeinnutziger BaumaBnahmen, ein-
schlieBlich von Bauleistungen betreffend die Errichtung von Anlagen fir die Freizeit-
schifffahrt, als Teil von amtlichen Planungsinstrumenten, die von Vergabebehdrden
auf der Grundlage der geltenden Vorschriften erlassen wurden, einschlief8lich von
Planen fur Hafenanlagen, die in vollem Umfang oder zum Teil aus privatem Kapi-
tal finanziert werden kdénnen, kénnen die Vergabebehdrden anstelle der Vergabe
von Auftragen mittels einer Konzession gemaR Teil Il eine Konzession im Rahmen
einer auf einer Machbarkeitsstudie beruhenden o6ffentlichen Ausschreibung durch
die Verodffentlichung einer Ausschreibungsbekanntmachung tber die Abgabe von
Angeboten Uber die volle oder teilweise Nutzung der Mittel zulasten der Urheber
der Vorschlage vergeben. Fir die Infrastrukturen im Bereich der Online-Arbeiten ist
es jedenfalls erforderlich, dass die entsprechenden Vorschlage Teil der Planungsin-
strumente des Ministeriums fur Infrastruktur und Verkehr sind.

2. Die Ausschreibungsbekanntmachung wird je nach dem Betrag der Bauarbeiten
gemaR den Modalitaten von Art. 72 oder von Art. 36 Abs. 9 veréffentlicht, wobei die
Ausschreibung auf der Machbarkeitsstudie der Vergabebehoérden beruht. Die Mach-
barkeitsstudie als Grundlage flr die Ausschreibung wird von den Bediensteten der
Vergabebehérden erstellt, die den notwendigen subjektiven Anforderungen an die
Erstellung dieser Studie entsprechen, die von den verschiedenen an dem pluridiszi-
plindren Lésungsansatz der Machbarkeitsstudie beteiligten Berufen abhangen. Falls
qualifizierte Bedienstete nicht in ausreichendem Mal zur Verfligung stehen, kdnnen
die Vergabebehdrden Dritte mit der Erstellung der Machbarkeitsstudie beauftragen,
die nach den in diesem Gesetzbuch vorgesehenen Verfahren auszuwahlen sind. Die
Kosten fiir die Drittvergabe dieser Tatigkeiten kénnen in den wirtschaftlichen Rah-
men des Projekts aufgenommen werden.
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15. Die Wirtschaftsteilnehmer kénnen den Vergabebehdrden Vorschlage hinsicht-
lich der Durchfuhrung éffentlicher oder gemeinnitziger Baumalnahmen im Rahmen
der Konzession, einschlieBlich von Bauleistungen betreffend die Errichtung von Anla-
gen fir die Freizeitschifffahrt, die nicht Teil der von Vergabebehoérden auf der Grund-
lage der geltenden Vorschriften erlassenen Planungsinstrumente sind, unterbreiten.
Der Vorschlag enthalt eine Machbarkeitsstudie, einen Vertragsentwurf, den von ei-
ner der Einrichtungen im Sinne von Abs. 9 Satz 1 zertifizierten Wirtschafts- und Fi-
nanzplan sowie die Darstellung der Merkmale der Dienstleistung und deren Verwal-
tung. Bei den Anlagen der Freizeitschifffahrt muss die Machbarkeitsstudie die quali-
tativen und funktionellen Merkmale der Projekte sowie den Rahmen des zu decken-
den Bedarfs und der spezifischen zu erbringenden Leistungen beschreiben, eine
Studie enthalten, die eine Projektbeschreibung sowie die Daten umfasst, die fir die
Bestimmung und Bewertung der méglichen Hauptauswirkungen des Projekts auf die
Umwelt erforderlich sind, und gemal den spezifischen Anforderungen der Dekrete
... des Ministeriums flr Infrastruktur und Verkehr vervollstandigt werden. Der Wirt-
schafts- und Finanzplan enthalt den Betrag der flr die Erstellung des Vorschlags auf-
gewendeten Kosten, einschlieBlich der urheberrechtlichen Anspriiche auf Vergitung
fur geschitzte Werke im Sinne von Art. 2578 des Zivilgesetzbuchs. Der Vorschlag
wird erganzt durch die Eigenerklarungen, die Voraussetzungen nach Abs. 17 zu er-
fullen, durch die Sicherheitsleistung gemaR Art. 93 und durch die Verpflichtung, im
Fall einer Ausschreibung eine Sicherheitsleistung in Hohe des Betrags gemaR Abs. 9
Satz 3 zu erbringen. Die Vergabebehorde bewertet die Durchfihrbarkeit des Vor-
schlags innerhalb einer bindenden Frist von drei Monaten. Zu diesem Zweck kann die
Vergabebehorde den Verfasser des Vorschlags auffordern, der Machbarkeitsstudie
die fir ihre Genehmigung erforderlichen Anderungen beizufiigen. Wenn der Verfas-
ser des Vorschlags nicht die geforderten Anderungen vornimmt, kann der Vorschlag
nicht positiv bewertet werden. Die gegebenenfalls geanderte Machbarkeitsstudie
wird in die von den Vergabebehdrden auf der Grundlage der geltenden Vorschriften
erlassenen Planungsinstrumente aufgenommen und nach den flr die Genehmigung
von Vorschldgen geltenden Modalitdten genehmigt; der Verfasser des Vorschlags
muss die gegebenenfalls geforderten ergdnzenden Anderungen im Genehmigungs-
verfahren vornehmen, andernfalls gilt der Vorschlag als nicht genehmigt. Die geneh-
migte Machbarkeitsstudie ist die Grundlage der Ausschreibung, an der der Verfasser
des Vorschlags teilnehmen kann. In der Auftragsbekanntmachung kann die Verga-
bebehodrde die Wettbewerber, einschliellich des Verfassers des Vorschlags, auffor-
dern, Alternativen zu dem Entwurf vorzulegen. In der Auftragsbekanntmachung wird
festgestellt, dass der Projektwerber sein Prioritatsrecht ausiben kann. Die Wettbe-
werber, einschlielich des Projektwerbers, missen die Voraussetzungen von Abs. 8
erfiillen und ein Angebot vorlegen, das einen Vertragsentwurf, den von einer der
Stellen im Sinne von Abs. 9 Satz 1 zertifizierten Wirtschafts- und Finanzplan sowie
die Darstellung der Merkmale der Dienstleistung und deren Verwaltung und etwaige
Varianten der Machbarkeitsstudie enthalt; es gelten die Abs. 4, 5, 6, 7 und 13. Erhalt
der Projektwerber nicht den Zuschlag, kann er binnen zwei Wochen ab der Mitteilung
der Auftragsvergabe sein Prioritatsrecht ausiben und den Zuschlag erhalten, wenn
er erklart, die vertraglichen Pflichten unter denselben Voraussetzungen zu erfillen,
wie sie vom erfolgreichen Bieter angeboten wurden. Erhalt der Projektwerber nicht
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den Zuschlag und Ubt er sein Prioritatsrecht nicht aus, hat er im Rahmen der Gren-
zen gemal Abs. 9 Anspruch auf Erstattung des Betrags der ihm fir die Erstellung
des Angebots entstandenen Kosten durch den erfolgreichen Bieter. Ubt der Projekt-
werber sein Prioritatsrecht aus, hat der urspringlich erfolgreiche Bieter im Rahmen
der Grenzen gemaR Abs. 9 Anspruch auf Erstattung des Betrags der ihm fur die Er-
stellung des Angebots entstandenen Kosten durch den Projektwerber.

16. Diein Abs. 15 Satz 1 genannten Vorschlage kénnen anstelle der Konzession
alle Vertrage 6ffentlich-privater Partnerschaften betreffen.

Art. 216 Abs. 1 und 23 des neuen Gesetzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage sieht vor:

.1.  Vorbehaltlich der Bestimmungen dieses Artikels oder anderer Bestimmungen
dieses Gesetzbuchs qgilt dieses Gesetzbuch flr die Verfahren und Vertrage, fur die
die Bekanntmachungen, mit denen das Verfahren zur Auswahl des Vertragspartners
erdffnet wird, nach dem Zeitpunkt seines Inkrafttretens veréffentlicht werden, und
im Fall von Vertragen ohne Veroéffentlichung der Bekanntmachung fiir die Verfah-
ren und Vertrage, hinsichtlich derer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetz-
buchs noch keine Aufforderungen zur Einreichung von Angeboten versandt worden
waren.

23. Die Vorentwdrfe fur die Durchfihrung von 6ffentlichen oder gemeinnutzi-
gen BaumaBnahmen betreffend Vorschlage fur Konzessionen nach Art. 153 oder
Art. 175 des [Decreto legislativo n. 163 - Codice dei contratti pubblici relativi a la-
vori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (Ge-
setzesvertretendes Dekret Nr. 163 - Gesetzbuch Uber 6ffentliche Bauauftrage, Lie-
ferauftrage und Dienstleistungsauftrage zur Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG
und 2004/18/EG) vom 12. April 2006 (GURI Nr. 100 vom 2. Mai 2006)], fur die schon
die Erklarung Uber das 6ffentliche Interesse erfolgt ist, die aber zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzbuchs noch nicht genehmigt waren, sind Gegenstand
einer Bewertung der wirtschaftlichen und finanziellen Machbarkeit und werden von
der Verwaltung gemaR den Vorschriften dieses Gesetzbuchs genehmigt. Falls keine
Genehmigung erteilt wird, hat dies zur Folge, dass die offenen Verfahren eingestellt
und maogliche Projektwerber von ihren Verpflichtungen entbunden werden, wobei
sie einen Anspruch auf Erstattung der von ihnen nachweislich zur Erstellung des
als Grundlage der Ausschreibung dienenden Entwurfs verauslagten Kosten haben,
wenn diese Kosten zur Erstellung einer Studie Uber die Umweltauswirkungen und
die stadtebauliche Lokalisierung zwingend erforderlich waren.”

Berichtigungsdekret

Das Decreto legislativo n. 56 - Disposizioni integrative e correttive al decreto legis-
lativo 18 aprile 2016, n. 50 (Gesetzesvertretendes Dekret Nr. 56 Uber erganzende und
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berichtigende Bestimmungen zu dem Gesetzesvertretenden Dekret Nr. 50 vom 18. April
2016) vom 19. April 2017 (GURI Nr. 103 vom 5. Mai 2017, im Folgenden: Berichtigungs-
dekret) hat u. a. folgenden Abs. 8-bis in Art. 178 des neuen Gesetzbuchs Uber &ffentliche
Auftrage eingeflgt:

»Die Verwaltungsbehdrden kénnen abgelaufene oder auslaufende Autobahnkonzes-
sionen nicht nach den Verfahren gemal Art. 183 vergeben.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Ativa, ein Unternehmen mit der Konzession zum Betrieb von Autobahnen, betrieb im
Gebiet des Piemont (Italien) einen Abschnitt der Autobahn A5 mit einer Lange von un-
gefahr 220 Kilometern auf der Grundlage mehrerer Konzessionen, deren Letzte im Jahr
2016 ablief.

Am 25. September 2015 reichte Ativa gemaR Art. 153 Abs. 19 des Decreto legisla-
tivo n. 163 - Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (Gesetzesvertretendes Dekret Nr. 163 - Gesetz-
buch Uber 6ffentliche Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage zur Um-
setzung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG) vom 12. April 2006 (GURI Nr. 100
vom 2. Mai 2006, im Folgenden: altes Gesetzbuch Uber 6ffentliche Auftrége) einen Vor-
schlag flr eine Projektfinanzierung fur die Konzession zum Betrieb der Autobahn A5, des
Autobahnkreuzes A4/A5 und der Autobahnumgehung von Turin (Italien) sowie zur Durch-
fuhrung von Arbeiten zur Sicherung des hydraulischen Netzwerkknotens von Ivrea (Ita-
lien), der Herabsetzung seismischer Gefahren und der Anpassung der Infrastruktur an
normative Standards (im Folgenden: erster Vorschlag) ein.

Mit Entscheidung vom 29. Juli 2016 (im Folgenden: erste Ablehnungsentscheidung)
wies das MIT diesen Vorschlag mit der Begrindung zurlick, dass zum einen das Verfah-
ren der Projektfinanzierung auf die Konzession fur den Betrieb einer Autobahn nicht an-
wendbar sei und zum anderen dieser Vorschlag weder den Vorschriften des alten Ge-
setzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage noch Art. 178 und Art. 183 Abs. 15 des neuen Ge-
setzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage entspreche.

Ativa erhob beim Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte (Regionales
Verwaltungsgericht Piemont, Italien) Klage, die zum einen darauf gerichtet war, diese
erste Ablehnungsentscheidung flr nichtig zu erklaren, und zum anderen darauf, dem
MIT aufzugeben, zum 6ffentlichen Interesse oder zur Machbarkeit des ersten Vorschlags
Stellung zu nehmen.

Zur Stitzung dieser Klage brachte Ativa vor, das MIT habe die den Vergabebehor-
den gemal Art. 153 Abs. 19 des alten Gesetzbuchs Uber éffentliche Auftrage fir die Be-
wertung der eingereichten Vorschlage auferlegte Frist von drei Monaten nicht eingehal-
ten. Somit hatte ihr erster, im September 2015 vorgelegter Vorschlag zum einen bis En-
de 2015 und nicht, wie tatsachlich geschehen, im Juni 2016 bewertet und zum anderen
auf die Bestimmungen des alten statt des neuen Gesetzbuchs lber 6ffentliche Auftrage
gestutzt werden mussen.

Am 20. September 2016 reichte Ativa beim MIT einen zweiten Vorschlag fur die Fi-
nanzierung der in Rn. 18 des vorliegenden Beschlusses genannten Projekte ein, der in
diesem Fall auf Art. 183 Abs. 15 des neuen Gesetzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage ge-
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stutzt war. Mit Entscheidung vom 22. Mai 2017 wies das MIT diesen zweiten Vorschlag
aus Grinden ab, die mit der Begrindung der ersten Ablehnungsentscheidung vergleich-
bar waren (im Folgenden: zweite Ablehnungsentscheidung). Das Ministerium stitzte sich
insbesondere auf den mit dem Berichtigungsdekret eingefihrten und am 20. Mai 2017
in Kraft getretenen Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs Uber 6ffentliche Auftrage.
Sie wies darauf hin, dass die Verwaltungsbehdrden nach dieser Bestimmung abgelaufe-
ne oder auslaufende Autobahnkonzessionen nicht im Projektfinanzierungsverfahren ver-
geben kénnten.

Ativa erhob beim Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte (Regionales
Verwaltungsgericht Piemont) eine Klage, die insbesondere auf die Nichtigerklarung der
zweiten Ablehnungsentscheidung gerichtet war.

Mit zwei Urteilen vom 31. August 2018 wies dieses Gericht die Klagen von Ativa ab.

In seinem ersten Urteil vertrat dieses Gericht die Auffassung, dass die Nichtbeach-
tung der Dreimonatsfrist gemaR Art. 153 Abs. 19 des alten Gesetzbuchs Uber 6ffentliche
Auftrage durch das MIT fur sich allein nicht zur Rechtswidrigkeit der ersten Ablehnungs-
entscheidung fithren kénne. Im Ubrigen wies es den Klagegrund der Verletzung dieser
Bestimmung mit der Begrindung zurlick, dass nach dieser Bestimmung der Vorschlag
fur die Projektfinanzierung in einem Vorentwurf bestehen musse, auf dessen Grundlage
die Auswahl des Konzessionsnehmers erfolge. Das Tribunale amministrativo regionale
per il Piemonte (Regionales Verwaltungsgericht Piemont) zog daraus den Schluss, dass
ein Vorschlag, der wie jener von Ativa einen endglltigen Entwurf enthalte, unzulassig
sei, da ein derartiger Entwurf erst in einem spateren Verfahrensstadium erforderlich sei.

Dieses Gericht flhrte ferner aus, dass das Argument, wonach das MIT seine Entschei-
dung nicht auf Art. 183 des neuen Gesetzbuchs Uber 6ffentliche Auftrége stiitzen kdénne,
nicht erheblich sei. Denn auch wenn diese Bestimmung nach der Vorlage des ersten Vor-
schlags erlassen worden sei, so sei sie doch zum Zeitpunkt des Erlasses der ersten Ab-
lehnungsentscheidung in Kraft gewesen.

Mit seinem zweiten Urteil wies das genannte Gericht die Klage gegen die zweite Ab-
lehnungsentscheidung aus Granden ab, die den in den Rn. 25 und 26 des vorliegenden
Beschlusses dargestellten entsprechen. Darlber hinaus war der zweite Vorschlag nach
Ansicht dieses Gerichts nicht mit Art. 183 Abs. 15 des neuen Gesetzbuchs Uber éffentli-
che Auftrage vereinbar.

Ativa legte gegen diese beiden Urteile beim Consiglio di Stato (Staatsrat, Italien) ein
Rechtsmittel ein. Sie tragt vor, dass Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs Uber 6f-
fentliche Auftrage, wonach es den Verwaltungen nicht erlaubt sei, abgelaufene oder aus-
laufende Autobahnkonzessionen im Verfahren nach Art. 183 dieses Gesetzbuchs zu ver-
geben, eingefligt worden sei, nachdem sie die beiden im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden Vorschlage vorgelegt habe, auf die daher die Bestimmungen des alten Gesetz-
buchs lber 6ffentliche Auftrédge Anwendung fanden. Im Ubrigen sei Ativa, da das MIT ei-
nen Verweis auf die Bestimmungen des Berichtigungsdekrets unterlassen habe, nicht in
die Lage versetzt worden, vorzubringen, weshalb die neu eingefiihrten Vorschriften im
Ausgangsverfahren nicht gelten kénnten, wodurch ihr Recht auf Beteiligung am Verfah-
ren verletzt werde.
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Das MIT vertritt dagegen die Auffassung, dass Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetz-
buchs Uber 6ffentliche Auftrage zeitlich auf das Ausgangsverfahren anwendbar sei, da
diese Bestimmung die ,abgelaufenen oder auslaufenden” Konzessionen betreffe. Die An-
wendung dieser Bestimmung trage im Ubrigen zu einer gréBeren Offnung des Wettbe-
werbs und zu einer Verhinderung der Starkung der Position der friheren Betreiber bei,
die Inhaber auslaufender und ohne Ausschreibung vergebener Konzessionen seien. Fer-
ner folge aus dem Grundsatz tempus regit actum, dass vorbehaltlich besonderer Uber-
gangsbestimmungen jeder Verfahrensabschnitt und jede Verfahrenshandlung derjenigen
Regelung der nationalen Bestimmungen unterldgen, die wahrend dieses Verfahrensab-
schnitts oder zum Zeitpunkt des Erlasses des Rechtsakts in Kraft sei, mit dem der eigen-
standige Abschnitt des Verfahrens, zu dem er gehére, abgeschlossen werde. Im vorlie-
genden Fall beziehe sich der Rechtsstreit auf eine Vorphase des Ausschreibungsverfah-
rens, die nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzbuchs Uber éffentliche Auftrage statt-
gefunden habe.

Im Ubrigen gehe es in dieser Vorbereitungsphase nicht darum, auf der Grundlage
vorher festgelegter technischer und wirtschaftlicher Kriterien das beste Angebot auszu-
wahlen, sondern darum, vorab die Machbarkeit eines Vorschlags flr ein Projekt zu be-
werten und ein Projekt zu genehmigen, das als Grundlage flr die Ausschreibung dienen
musse. Der Verfasser des Vorschlags kénne nicht als ,,Projektwerber” gelten und werde
nur im Fall der Genehmigung des Projekts und der Einleitung der Ausschreibung zur An-
gebotsabgabe aufgefordert.

Wenn das Projekt genehmigt werde, erfolge die Vergabe der Konzession erst nach
Abschluss des Ausschreibungsverfahrens, auf der Grundlage des Kriteriums des wirt-
schaftlich vorteilhaftesten Angebots. Dieser Verfahrensabschnitt sei von der vorherge-
henden Phase unabhangig und misse nach den Regeln der Ausschreibung ablaufen, vor-
behaltlich des dem Projektwerber nach Art. 183 Abs. 15 des neuen Gesetzbuchs Uber 6f-
fentliche Auftrage zustehenden Prioritatsrechts.

Der Consiglio di Stato (Staatsrat) vertritt wie das MIT die Auffassung, dass der allge-
meine RechtmaRigkeitsgrundsatz verlange, dass sich die Verwaltung nach dem Gesetz
richte, das zu dem Zeitpunkt gelte, zu dem sie ihre Absicht kundtue, das Verfahren zur
Auswahl des Konzessionars durchzufuhren. Wenn ein auf der Grundlage der Bestimmun-
gen des alten Rechts vorgelegter Konzessionsvorschlag zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des neuen Gesetzes noch nicht genehmigt sei, kénne daher die Verwaltung, vorbe-
haltlich der Anwendung von Ubergangsregelungen, die von wéahrend des Verfahrens in
Kraft getretenen Vorschriften vorgesehen seien, nicht so verfahren, dass sie allein auf
der Grundlage der neuen Regelung dieses Projekt genehmige und eine Ausschreibung
durchfihre.

Im Bereich der Autobahnkonzessionen habe das Berichtigungsdekret Art. 178 des
neuen Gesetzbuchs Uber oéffentliche Auftrage einen Abs. 8-bis hinzugeflgt, der es unter-
sage, abgelaufene oder auslaufende Autobahnkonzessionen im Verfahren der Projektfi-
nanzierung nach Art. 183 dieses Gesetzbuchs zu vergeben,

In diesem Kontext geht das vorlegende Gericht erstens von der RechtmaBigkeit der
zweiten Ablehnungsentscheidung aus. Denn Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs
Uber 6ffentliche Auftrage sei in der Vorphase des Verfahrens in Kraft getreten und daher
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auf die Entscheidung Uber den endglltigen Abschluss des Verfahrens durch die Ableh-
nung des Vorschlags des bisherigen Konzessionsnehmers anwendbar.

Da zweitens die erste Ablehnungsentscheidung vor dem Inkrafttreten des Berichti-
gungsdekrets erlassen worden sei, sei das Verbot, bei einer Autobahnkonzession von der
Projektfinanzierung Gebrauch zu machen, nicht anwendbar. Obwohl sich das MIT bei der
Ablehnung des ersten Vorschlags nicht auf Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs
Uber o6ffentliche Auftrage habe stutzen kénnen, sei eine Verletzung dieser Vorschrift aber
nicht erheblich. Denn diese Bestimmung schlieRe auch aus, dass in die Planung der Ver-
gabebehdrde Projekte privater Betreiber aufgenommen wirden, deren Machbarkeit be-
reits positiv bewertet worden sei, so dass Ativa kein Interesse an einer Nichtigerklarung
der ersten Ablehnungsentscheidung habe.

Dennoch halt es der Consiglio di Stato (Staatsrat) fur erforderlich, den von Ativa gel-
tend gemachten Klagegrund zu priifen, wonach Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetz-
buchs Uber 6ffentliche Auftrage, indem er es den Vergabebehérden schlicht untersa-
ge, sich bei der Konzessionsvergabe auf die Projektfinanzierung zu stitzen, gegen den
Grundsatz der ,Verfahrensfreiheit” verstoRe, der der Vergabeverwaltung bei der Fest-
legung und Durchfiihrung des Verfahrens zur Auswahl des Konzessionars einen groflen
Spielraum einrdume und der vom nationalen Gesetzgeber nach dem 68. Erwagungs-
grund sowie Art. 30 und Art. 37 Abs. 6 der Richtlinie 2014/23 zu beachten sei.

Vor diesem Hintergrund hat der Consiglio di Stato (Staatsrat) beschlossen, das Ver-
fahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzule-
gen:

Stehen das Unionsrecht und insbesondere die mit der Richtlinie 2014/23 festge-
legten Grundsatze, speziell die Freiheit der Wahl der Vergabeverfahren im Bereich
der Konzessionsvergaben unter Beachtung der Grundsatze der Transparenz und der
Gleichbehandlung nach dem 68. Erwagungsgrund und Art. 30 dieser Richtlinie, der
nationalen Regelung in Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs Uber 6ffentli-
che Auftrage entgegen, die es den Verwaltungen unbedingt verbietet, die Vergabe
von abgelaufenen oder auslaufenden Autobahnkonzessionen nach den Verfahren
gemal Art. 183 dieses Gesetzbuchs, der die Projektfinanzierung regelt, durchzufiih-
ren?

Zur Vorlagefrage

Nach Art. 99 seiner Verfahrensordnung kann der Gerichtshof, wenn die Antwort auf
eine zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage klar aus der Rechtsprechung abgeleitet
werden kann oder wenn die Beantwortung dieser Frage keinen Raum fur verninftige
Zweifel 13sst, auf Vorschlag des Berichterstatters und nach Anhérung des Generalan-
walts jederzeit die Entscheidung treffen, durch mit Grinden versehenen Beschluss zu
entscheiden.

Diese Bestimmung ist im Rahmen der vorliegenden Rechtssache anzuwenden.

Zunachst ist festzustellen, dass das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen nicht
auf die Klarung der Frage gerichtet ist, ob das Verfahren der Projektfinanzierung gemaR
Art. 183 des neuen Gesetzbuchs Uber éffentliche Auftrage mit der Richtlinie 2014/23 ver-
einbar ist, sondern auf die Kldrung der Frage, ob ein Mitgliedstaat seine Vergabebehor-
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den verpflichten kann, den Betrieb von Autobahnen mittels einer Vergabe von Konzes-
sionen zu regeln, und ihnen damit untersagen kann, das Verfahren der Projektfinanzie-
rung zu wahlen.

Mit seiner Frage will der Consiglio di Stato (Staatsrat) wissen, ob Art. 2 Abs. 1 Un-
terabs. 1 der Richtlinie 2014/23 in Verbindung mit Art. 30 und den Erwagungsgrinden 5
und 68 dieser Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Vorschrift entge-
gensteht, die den Vergabebehdérden untersagt, abgelaufene oder auslaufende Konzessio-
nen im Verfahren der Projektfinanzierung gemal Art. 183 des neuen Gesetzbuchs Uber
offentliche Auftrage zu vergeben.

In Anbetracht des Wortlauts der Richtlinie 2014/23 und der neueren Rechtsprechung
des Gerichtshofs im Bereich der 6ffentlichen Auftrage ist diese Frage zu verneinen.

Erstens zielt die Richtlinie 2014/23, wie sich aus ihrem Art. 1 in Verbindung mit ihrem
achten Erwagungsgrund ergibt, ausschlieRlich darauf ab, die Bestimmungen flr die Ver-
fahren von offentlichen Auftraggebern und Auftraggebern zur Beschaffung im Wege von
Konzessionen, deren geschatzter Wert mindestens dem in Art. 8 festgelegten Schwellen-
wert entspricht, festzulegen.

Die Richtlinie 2014/23 soll daher nur dann zur Anwendung kommen, wenn ein 6f-
fentlicher Auftraggeber oder Auftraggeber ein Verfahren zur Beschaffung im Wege einer
Konzession eingeleitet hat.

Zweitens ist festzustellen, dass Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/23 im
Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften und dem Unionsrecht den Grundsatz
der Verwaltungsautonomie der nationalen, regionalen und lokalen Gebietskérperschaf-
ten anerkennt. Deshalb steht es diesen ,Kérperschaften”, verstanden als mit Gesetzge-
bungsbefugnis ausgestattete Behdérden und nicht als 6ffentliche Auftraggeber oder Auf-
traggeber, frei, zu entscheiden, wie die Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen am
besten gesteuert werden kann, damit bei 6ffentlichen Dienstleistungen insbesondere ein
hohes MaR an Qualitat, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung sowie die Forde-
rung des allgemeinen Zugangs und der Nutzerrechte gewahrleistet werden kann.

Drittens folgt aus Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2014/23 in Verbindung mit
dem flnften Erwagungsgrund dieser Richtlinie, dass diese Kérperschaften wahlen kén-
nen, ob sie ihre Aufgaben von &ffentlichem Interesse mit eigenen Mitteln oder in Zusam-
menarbeit mit anderen Kérperschaften erflllen oder ob sie Wirtschaftsteilnehmer damit
betrauen.

Die Richtlinie 2014/23 kann den Mitgliedstaaten demnach nicht die Freiheit nehmen,
das eine Verwaltungsinstrument gegendber dem anderen zu bevorzugen. Diese Frei-
heit impliziert namlich eine Wabhl, die in einer Phase vor dem Vergabeverfahren getroffen
wird und daher nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen kann (vgl. ent-
sprechend Urteil vom 3. Oktober 2019, Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, Rn. 44, sowie
Beschlisse vom 6. Februar 2020, Pia Opera Croce Verde Padova, C-11/19, EU:C:2020:88,
Rn. 41, und vom 6. Februar 2020, Rieco, C-89/19 bis C-91/19, EU:C:2020:87, Rn. 33).

Viertens kann diese Auslegung nicht durch die Feststellung in Art. 30 Abs. 1 sowie im
68. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/23 entkraftet werden, wonach der &ffentliche
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Auftraggeber oder Auftraggeber das Verfahren zur Wahl des Konzessionsnehmers vorbe-
haltlich der Einhaltung dieser Richtlinie frei gestalten kann.

Denn wenn die nationalen, regionalen oder lokalen Gebietskdrperschaften ein be-
stimmtes Verwaltungsinstrument bevorzugen wollten, steht den &ffentlichen Auftragge-
bern und Auftraggebern nur eine bedingte Freiheit zu, von der folglich nur im Rahmen
der politischen Entscheidungen Gebrauch gemacht werden kann, die diese Korperschaf-
ten vorher getroffen haben.

Flnftens kann jedoch die Freiheit, Gber die die nationalen, regionalen und lokalen
Gebietskdrperschaften gemaR Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/23 bei der
Wahl des nach ihrer Ansicht flr die Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen am bes-
ten geeigneten Verwaltungsinstruments verfligen, nicht schrankenlos sein. Sie ist viel-
mehr unter Beachtung der Grundregeln des AEU-Vertrags, insbesondere des freien Wa-
renverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs, sowie
der sich daraus ergebenden Grundsatze wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, ge-
genseitige Anerkennung, VerhaltnismaRigkeit und Transparenz auszulben (vgl. entspre-
chend Urteil vom 3. Oktober 2019, Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, Rn. 48 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung, sowie die Beschlliisse vom 6. Februar 2020, Pia Opera Croce
Verde Padova, C-11/19, EU:C:2020:88, Rn. 45, und vom 6. Februar 2020, Rieco, C-89/19
bis C-91/19, EU:C:2020:87, Rn. 37).

Auch wenn es im Ausgangsverfahren Sache des vorlegenden Gerichts ist, sich zu
vergewissern, dass das Verbot fir éffentliche Auftraggeber und Auftraggeber, das Ver-
fahren der Projektfinanzierung im Sinne von Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Gesetzbuchs
Uber &ffentliche Auftrage anzuwenden, nicht die in der vorstehenden Randnummer des
vorliegenden Beschlusses dargestellten Grenzen Uberschritten hat, scheint sich sowohl
aus dem Vorlagebeschluss als auch aus den von der italienischen Regierung und der Eu-
ropaischen Kommission beim Gerichtshof eingereichten schriftlichen Erklarungen zu er-
geben, dass mit dieser Bestimmung die groftmagliche Offnung des Wettbewerbs fiir die
Autobahnkonzessionen sichergestellt werden soll. Da der Bereich der Autobahnkonzes-
sionen erst vor Kurzem fur den Wettbewerb gedffnet wurde, entschied sich der italieni-
sche Gesetzgeber fir ein System der 6ffentlichen Ausschreibungen und untersagte es,
von der Alternative der Vergabe dieser Konzessionen mittels der Projektfinanzierung Ge-
brauch zu machen. Damit sollte auf der Grundlage von Art. 178 Abs. 8-bis des neuen Ge-
setzbuchs lber 6ffentliche Auftrage verhindert werden, dass den ausscheidenden Kon-
zessionsnehmern ein gewisser Vorteil, sei er auch nur tatsachlicher Natur, zuerkannt
wird.

Nach alledem ist auf die vorgelegte Frage zu antworten, dass Art. 2 Abs. 1 Un-
terabs. 1 der Richtlinie 2014/23 in Verbindung mit Art. 30 und den Erwagungsgrinden 5
und 68 dieser Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Vorschrift nicht
entgegensteht, die es den Vergabebehdrden untersagt, abgelaufene oder auslaufende
Konzessionen im Verfahren der Projektfinanzierung gemal Art. 183 des neuen Gesetz-
buchs Uber 6ffentliche Auftrage zu vergeben.

Kosten

Da das Verfahren fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhangigen Rechtsstreit ist, ist die Kostenentscheidung Sa-
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che dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen
vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Unterschriften

Verfahrenssprache: Italienisch.
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