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Overklagande awde beslut av den 22 oktober 2018 genom vilka Poste Italiane
S.prA. (nedan kallat Poste Italiane) meddelade Irideos S.p.A. att delarna 1 och 2 i
anbudsférfarandet avseende “Upphandling enligt lagstiftningsdekret 50/2016 —
Oppet' elektroniskt forfarande for upphandling av telekommunikationstjanster i
storstader vilka tillhandahalls i fiberoptiska niat med hog hastighet med
anvandning av tekniken DWDM (MAN)” hade tilldelats bolagen Fastweb S.p.A.
och Tim S.p.A., varvid klaganden har yrkat att dessa beslut ska upphévas och att
Poste Italiane ska forpliktas att betala skadestand till klaganden for uppkommen
skada. Anslutningsoverklagande ingivet av Tim S.p.A. med yrkande om bland
annat att Poste Italiane ska forpliktas att gora om anbudsférfarandet.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgoérande

Begdran ror fragan huruvida den nationella bestimmelsen i artikel 3.1 e i
lagstiftningsdekret nr 50 av den 18 april 2016 (lagen om offentlig upphandling) &r
forenlig med unionsratten (direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU),
for det fall ifragavarande nationell bestammelse, i enlighet med den tolkning som
har gjorts av Corte di Cassazione (beslut nr 4899/2018, som enligt det nationella
regelverket ar bindande i behorighetsfragor) ska forstas sa, att foretag som
bedriver verksamhet inom de sarskilda sektorerna, vilka nd&mns i del 11 i lagen, &r
undantagna fran de allmanna principer som faststalls i artiklarna 4 och 3.1 a i
lagen i fraga om skyldigheten att genomféra ett offentligt anbudsforfarande nar
det kontrakt som ska ingas inte har samband med verksamheter inom de Sérskilda
sektorerna.

| forevarande fall har den hanskjutande domstolen, att, ta .stallning“till tva
problemstéllningar. Den forsta géller den bindande karaktdr som avgoranden om
domstols behodrighet meddelade av Corte di CasSazione'i plenum har enligt den
italienska processratten. Den andra ror den, mojliga ‘utveeklingen av EU-
domstolens praxis mot bakgrund av att vissa emheter, som bildats som
offentligrattsliga organ gradvis ombildas till renodlade, foretag som har ett
vinstsyfte och bar de forluster som ‘Uppstar i“samband med att de utdvar sin
verksambhet, vilken huvudsakligens@mkonkurrensutsatt (Se skél 21 och artikel 16 i
direktiv 2014/23/EU).

Nar det galler den forsta problemstallningen papekar den hanskjutande domstolen
att det ankommer pa @ortedi Cassazione<att genom slutgiltigt beslut, som ar
bindande for den doemstol somiska avgora sjalva saken, faststalla huruvida den
domstol vid vilken talan“harmwackts ar behorig enligt italiensk processrétt. EU-
domstolen har@mellertid faststallt den allmanna principen att unionsratten utgor
hinder for att.en nationell demstol & bunden av en nationell processrattslig
bestammelse,som,innebar att,den maste folja den bedémning som har gjorts av en
hogre nationell, instans, nar det star klart att den bedémning som denna hogre
instans har gjort inte anforenlig med unionsratten, sasom denna har tolkats av EU-
domstelen (se dem awv den 20 oktober 2011, C-396/09, Interedil Srl i likvidation).

Saledes har,de nationella domstolarna mojlighet (eller skyldighet, nar de domer i
sista, dnstans) att hanskjuta en fraga om tolkningen av relevanta
unionsbestammelser till EU-domstolen om de hyser “rimligt tvivel” angaende den
korrekta, tillAmpningen av unionsratten, &ven om motstridiga avgodranden har
meddelats av Corte di Cassazione angaende domstols behdrighet, och av
Consiglio di Stato i plenum, vilka &r bindande for avdelningarna vid den
domstolen (se, aven, EU-domstolens dom av den 5 april 2016, C-689/13,
Puligienica Facility, och dom av den 6 oktober 1982, 283/81, Cilfit).
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)  Ska bolaget Poste Italiane SpA mot bakgrund av ovan angivna egenskaper
kvalificeras som offentligrattsligt organ” 1 den mening som avses 1 artikel 3.1 d i
lagstiftningsdekret nr 50/2016 och tillampliga direktiv (2014/23/EU, 2014/24/EU
och 2014/25/EU)?

2)  Har detta bolag skyldighet att genomféra upphandlingsforfaranden enbart i
fraga om offentliga kontrakt som ar direkt kopplade till verksamhet inom de
sarskilda sektorerna i enlighet med direktiv 2014/25/EU, med till@mpning av
vilken denna karaktar av offentligrattsligt organ ska anses folja ay reglerna i del 11
i lagen om offentlig upphandling, sa att detta bolag mot bakgrund av pringiperna i
skal 21 och artikel 16 i direktiv 2014/23/EU har oinskrankt awvtalsfrihet ‘<, och
enbart ska folja privatrattsliga regler — nar det har for avsikt att inga‘kentrakt som
inte avser dessa sektorer? (Corte di Cassaziones dom nr,4899/2018 och, vadigaller
sistnamnda del, Consiglio di Statos dom i plenum, nr 16/2011)?

[3)] Omfattas samma bolag néar det géller kontrakt'som fallerutanfér omradet for
de sérskilda sektorerna emellertid fortfarande —em ‘det uppfyller kraven for att
kvalificeras som ett offentligrattsligt forgan — “av det allménna direktivet
2014/24/EU (och darmed av reglerna om upphandlingsférfaranden i samband med
ingdende av offentliga kontrakt), dven om 'detta belag.— till foljd av hur det har
utvecklats fran det att det bildades — bedriver en,verksamhet som huvudsakligen
har affarsmassig karaktdr _och “@r konkurrensutsatt, vilket kan utldsas av
ovannamnda dom av den 40 april,2008, Ing. Aigner (C-393/06), pa grund av att
direktiv 2014/24/EU utgér hinder fér. enyannan tolkning vad géller kontrakt som
ingas av upphandlande myndigheter? Wppstalls i skl 21 och artikel 16 i direktiv
2014/23/EU endast en presumtionsgrund for att utesluta att foretag som verkar pa
normala marknadsmassiga villkomska anses utgora offentligrattslig organ, da det
utifran de ndmnda bestammelserna, betraktade tillsammans, star klart att den fas
under vilkémorganét'bildades, for att tillgodose ”behov i det allménnas intresse”
(vilka i forevarandeall inte har upphort utan alltjamt foreligger), ska prioriteras?

[4)] “Ska'begreppet Zfunktionellt samband” — med en specifik allménnyttig tjanst
=, med “ayseende pa en situation dar det finns kontor déar det blandat bedrivs
verksamhet,somehanfor sig till den sérskilda sektorn och andra verksamheter inte
tolkas testriktivt (sasom hittills gjorts i nationell rattspraxis, i enlighet med
Consiglio di*Statos ovannamnda pleniavgorande nr 16/2011), da detta strider mot
de prineiper som foljer av skal 16 och artiklarna 6 och 13 i direktiv 2014/25/EU,
vilka for att bestimma de tillampliga réattsreglerna tar fasta pa huruvida ett
kontrakt dr avsett for en av de verksamheter som regleras i lagen om offentlig
upphandling? Det maste darfor klargoras huruvida alla verksamheter som fyller en
funktion for den aktuella sérskilda sektorn, enligt den upphandlande enhetens
avsikt, (och saledes aven kontrakt avseende lépande och extraordinart underhall,
rengdring, inredning samt vaktmaésteri och 6Gvervakning av dessa kontor eller
andra former av anvéandning av dessa, om anvandningen syftar till att
tillhandahalla kunderna en tjanst) — dven med beaktande av de mindre stranga
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bindande villkor som gdller for de undantagna sektorerna — kan betraktas som
”avsedda” for den sdrskilda sektorn, vilket 1 praktiken skulle innebéra att den enda
verksamhet som anses privatiserad dr verksamhet som “’saknar anknytning” [till
sektorn], som det offentliga eller privata organet fritt kan utéva pa helt andra
omraden och som uteslutande omfattas av civillagen och betraffande vilken de
allméanna domstolarna &ar behoriga (ett exempel pa den sistndamnda typen av
verksamhet som med sakerhet ar relevant i malet & den banktjanst som Poste
Italiane tillhandahaller, medan detsamma inte galler i frdga om tillhandahallande
och anvandning av elektroniska kommunikationsmedel, om de utnyttjas for
koncernens hela verksamhetsomrade, d&ven om de ar sarskilt nodvandiga for just
bankverksamheten). Det forefaller vidare relevant att erinra om, den*0balans”
som orsakats av den nu radande restriktiva tolkningen, genomsatt helt andra,regler
har inforts for jamforbara eller angrdnsande sektorer néar det galler. tilldelning, av
kontrakt avseende byggentreprenader eller tjanster: i det ena falletaf6reskrivs
detaljerade garantier i lagen om offentlig upphandling i*fraga,ombval av avtalspart,
medan naringsidkaren i det andra fallet har full forhandlingsfrinet ochyar fri att
inga avtal uteslutande med hansyn till sina egna ekonomiska intressen, utan att
behova iaktta nagra av de garantier for insyn, som “géller thom de sarskilda
sektorerna och inom de undantagna sektorerna.

[5)] Kan slutligen den omstandigheteniatt ett offentligt anbudsforfarande inletts i
enlighet med lagen om offentligfupphandling, — medsiakttagande av de krav pa
offentliggdrande som foreskrivs pa bade ‘hationellniva och gemenskapsniva — ha
nagon betydelse vid bedomningentav avsiktentmed kontraktet eller kontraktets
samband med den aktuella sarskilda, sektorn, i enlighet med det utvidgade
begreppet “funktionellt samband” som avses i1 fraga nr [4] ovan? I andra hand
onskas svar pa foljande,fraga: Kan en invandning om att forvaltningsdomstol
saknar behorighet, “som framstalls¢ av det réattssubjekt som inlett ndamnda
anbudsforfarande, ellem, av rattssubjekt som med framgang deltagit i det
forfarandet, anses som ett'sadant missbruk av en rattighet som avses i artikel 54 i
[Europeiska tmionens stadga‘om de grundlaggande rattigheterna], pa grund av att
det utgory,ettmbeteende, som, aven om det inte i sig kan paverka
behdrighetsfordelningen (se dven pa denna punkt Consiglio di Statos dom nr
16/2014), i,vart fall-har betydelse for mojligheten att erhalla skadestand och for
rattegangskosthaderna, eftersom det strider mot de beréttigade férvéantningarna
hos,de féretag som deltagit i anbudsforfarandet men som inte tilldelats kontraktet
och sem vacker talan vid domstol?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner, sarskilt skal 21 och artikel 16

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG, sérskilt skal
16 och artiklarna 7 och 8
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Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG, sarskilt skal 16 och
artiklarna 5.5, 6.2 och 13.1 b

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster

Kommissionens beslut 2008/383/EG av den 30 april 2008 om,medgivandesav
undantag for express- och budtjanster i Italien “fran . tilamphing av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG. om samordning av
forfarandena vid upphandling pd omradena watten, “energi,\transporter och
posttjanster

Anforda nationella bestammelser, [och “anfordy praxis fran nationella
domstolar]

Legge 4 agosto 2017, n. 124 — Legge annualeyer-ilymercato e la concorrenza (lag
nr 124 av den 4 augusti 2017 =den arliga lagen om marknaden och konkurrensen)

Decreto legislativo 18 @prile 2016, n: 150 =sAttuazione delle direttive 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/WE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli
appalti pubblici €e “sulle procedure.«d’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energiay dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino
della disciplinayvigente inymatéria di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
fornituref (lagstiftningsdekretynr 50 av den 18 april 2016 om genomfdrande av
direktiven®,2014/23/EU, 42014/24/EU och 2014/25/EU om tilldelning av
koneessioner;.om offentlig upphandling och om upphandling av enheter som &r
verksamma, pa ‘emradena vatten, energi, transporter och posttjanster, samt om
anpassning avagallande bestdammelser om offentliga byggentreprenad-, tjanste-
och, varukontrakt), sarskilt artiklarna 1, 3.1 a, ¢, d och e, 4, 8, 10, 14.2, 15 och
115421, t'synnerhet artikel 120

Decretolegislativo 12 aprile 2006, n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE
(lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 om lagen om offentlig
upphandling av byggentreprenader, tjdnster och varor for att genomfora direktiven
2004/17/EG och 2004/18/EG), sarskilt artiklarna 3.26, 3.29 och 27 samt bilaga VI
F

Decreto legislativo 22 luglio 1999, n. 261 — Attuazione della direttiva 97/67/CE
concernente regole comuni per lo sviluppo del mercato interno dei servizi postali
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comunitari e per il miglioramento della qualita del servizio (lagstiftningsdekret nr
261 av den 22 juli 1999 om genomfdrande av direktiv 97/67/EG om gemensamma
regler for utvecklingen av gemenskapens inre marknad for posttjdnster och for
forbattring av kvaliteten pa tjansterna), sarskilt artiklarna 1, 23.2 och 3.12

Decreto legislativo 31 marzo 2011, n. 58 — Attuazione della direttiva 2008/6/CE
che modifica la direttiva 97/67/CE, per quanto riguarda il pieno completamento
del mercato interno dei servizi postali della Comunita (lagstiftningsdekret nr 58 av
den 31 mars 2011 om genomférande av direktiv 2008/6/EG om _andring av
direktiv 97/67/EG betraffande fullstandigt genomfdrande av gemenskapens inre
marknad for posttjanster), sarskilt artikel 1

Decreto legge 1° dicembre 1993, n. 487 — Trasformazione, dell>’Amministrazione
delle poste e delle telecomunicazioni in ente pubblicoy, eeenemico™ e
riorganizzazione del Ministero (lagdekret nr 487 aveden®l december 1993 om
ombildning av post- och telemyndigheten till affarsdrivande @ffentligtiorgan och
omorganisation av ministeriet), sérskilt artikel 4

Corte di Cassazione (H6gsta domstolen): beslut awdemd mars, 2028, nr 4899

Consiglio di Stato: dom nr 16 av denel augusti2011“ech domarna nr 13, 14, 15
och 16 fran 2016

Kortfattad redogorelse for'de,faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Irideos 6verklagadefbesluten rorande 'det anbudsforfarande som inletts av Poste
Italiane — i enlighet, med fagstiftningsdekret nr 50/2016” — for upphandling av
telekommunikationstjanster i storstader vilka tillhandahalls i fiberoptiska nat med
hdg hastighetmed_anvandning-av tekniken DWDM (MAN). Dessa tjanster
syftade ¢ill att skapa ett datornat for saker och snabb datadverforing mellan
myndighetens Jolikatkonter med hjalp av en viss telekommunikationsteknik —
Dense Wavelenght'Division Multiplexing (DWDM) — som gor det mojligt att i en
och samma. optiska fiber dverfora flera signaler med olika vaglangder oberoende
avivarandra, vilket'gor det mojligt att oka den tillgangliga bandbredden i samma
fiberoptiskaskanal och dérmed att oka kvantiteten data som Overfors, samt
tillhandahallande av den DWDM-utrustning som behdvs for genomforandet av
sjalva‘\tjansterna. De ovannamnda komponenterna var uppdelade i tva
upphandlingsdelar till lika véarde, med ett totalt belopp pa 10 220 000,00 euro.

Sokanden bestred sarskilt kriterierna foér bedémningen av det tekniska anbudet,
som inkluderade en formel som innebar att hdgsta mojliga podng skulle tilldelas
alla som erbjod sig att genomfora projektet pa mindre an 45 dagar. Detta innebar
att kriteriet for val av anbudsgivare baserat pa genomférandetiden blev irrelevant,
eftersom alla berdrda aktorer fick hdgsta méjliga poang, trots att sokanden hade
erbjudit sig att genomfora projektet pa 21 dagar, jamfért med 44 dagar som évriga
bertrda foretag hade erbjudit.
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Mot denna bakgrund har kontraktet i praktiken tilldelats endast pa grundval av det
ekonomiska anbudet. Forfarandet stred darfor i sin helhet mot lagen och
kénnetecknades av maktmissbruk i olika avseenden.

De foretag som &r intressenter i malet bestred sékandens argument och Tim s.p.a.
inkom &dven med ett anslutningséverklagande med yrkande om att
anbudsforfarandet skulle géras om.

Den andra intressenten, Fastweb S.p.A., gjorde dessutom géllande att
forvaltningsdomstol inte var behorig att prova saken. De berdrda tjdnsterna hade
enligt sistnamnda bolag inte nagot nara samband med sjalva posttjansterna och
saknade dérfor anknytning till de ”sarskilda sektorer” som avsesii artikel 120 i
lagstiftningsdekret nr 50/2016.

Enligt Fastweb S.p.A. forelag inte nagon skyldighet att,genomfdra upphandlingen
i enlighet med bestdammelserna om offentlig upphandling. Teleinfrastrukturen i
fraga skulle namligen anvandas for att stédja ‘Poste-kencernens olika
verksamheter, och upphandlingen omfattades déarfor awv, bestammelserna avseende
de verksamheter som denna infrastruktur huvudsakligensska anses vara avsedd
for, 1 enlighet med artiklarna 5.5 och 6.2f%chiskél 16, direktivv2014/25/EU, vilka
inte innefattar posttjdnsten som endast, motsvarar 30 procent av Poste Italianes
omsattning. Den upphandlande smyndighetens “frivilliga val [att inleda ett
upphandlingsforfarande] var inte'tillrackligt:foratt forvaltningsdomstol skulle bli
behorig, med héansyn till att det i rattspraxis,vidyupprepade tillfallen har bekraftats
att allmén domstol ar behorig att avgora tvister som inte specifikt avser den
sérskilda sektorn, och att. Poste Italianewinte kan anses vara ett offentligréattsligt
organ, eftersom detqeverkar pa hormala marknadsmassiga villkor, har vinstsyfte
och lider forlusters

Senare gjorde &ven T{im S.p.A., den 19 februari 2019, géallande att
forvaltningsdomstoldinte vanbehorig att prova saken. Enligt bolaget var det endast
avtal om, posttjanster i strikt beméarkelse som skulle ingas i enlighet med
bestdmmelserna om offentlig upphandling.

Att forvaltningsdemstol saknade behorighet bekréftades enligt ndmnda bolag av
artikel 104, lagstiftningsdekret nr 50/2016, som — i éverensstaimmelse med artikel
7 idirektiv 2014/24/EU — fran lagens tillampningsomrade undantar kontrakt som
kan ifighs aven “upphandlande myndighet som tillhandahaller posttjanster”, med
avseende pa “’[m]ervardestjanster som har anknytning till och utfors helt och
hallet med elektroniska medel (inbegripet saker 6verforing av kodade dokument
med elektroniska medel, adresshanteringstjanster och 6verforing av registrerad e-
post)”.

Aven genom artikel 15 i samma lagstiftningsdekret nr 50, som dverensstammer
med artikel 8 i direktiv 2014/24/EU, undantas fran lagens tillampningsomrade
kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet
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mojlighet att tillhandahalla eller driva allmanna kommunikationsnat, eller att for
allménheten tillhandahalla en eller flera elektroniska kommunikationstjanster”.

Genom artikel 8 i lagen om offentlig upphandling, som Gverensstammer med
artikel 13 i direktiv 2014/25/EU, undantas fran lagens tillampningsomrade
bedrivandet av postverksamhet, ’om verksamheten &ar direkt konkurrensutsatt”.

Mot bakgrund av utvecklingen pa detta omrade kan postoperatdren dessutom inte
langre anses som ett “offentligrittsligt organ”, eftersom det teleologiska kravet
avseende att operatoren ska “uppfylla allmédnna krav, som inte har industriell eller
kommersiell karaktir”, inte &r uppfyllt.

Aven om operatéren skulle anses som ett sddant organ, skuhle den, likval inte
omfattas av skyldigheten att tillampa férfarandena for offentlig upphandling med
hénsyn till de ovanndmnda artiklarna 8, 10 b och A5 “iylagstifthingsdekret nr
50/2016. Inte heller offentligrattsliga organ ar skyldiga att¢genomfira sadana
forfaranden annat an i frdga om varor och tjanstemsom har'ett néra samband med
de sdrskilda sektorerna (Corte di Cassaziones dem nr. 4899/2018).

Tim S.p.A. har ocksa yrkat att ratten ska hanskjuta fragantill EU-domstolen i
enlighet med artikel 267 FEUF, for det fall att den“&r osdker pa huruvida den
tolkning som sammanfattats ovan ar.riktig.

Poste Italiane har i sin sista inlaga,,.som gavs in densd8 februari 2019, vidhallit att
det anvanda kriteriet ar lagenligt,och, att den,matematiska formel som anvénts ar
korrekt. Poste Italiane har ‘emellertidinte yttrat sig angaende den prejudiciella
fragan om forvaltningsdomstols behorighet, vilken enbart behandlats av
intressenterna, varfor beslut.ansags,kunna meddelas i malet.

Kortfattad redegorelse fér skalen till att forhandsavgdrande begéars

Fragan omybehorighet har [aven] uppkommit i ett mal om huruvida Poste Italiane
genérelltisettiinte omfattas av lagen om offentlig upphandling, nér det &r fraga om
avtal“som  intekan' hanforas till posttjansten i strikt bemérkelse. Tvivel om
huruvida dettaydr forenligt med unionslagstiftningen, mot bakgrund av befintliga
dirgktiv. ochytidigare domar fran Europeiska unionens domstol, har framforts till
sistnamnda,domstol i den hanskjutande domstolens beslut nr 7778 av den 12 juli
2018 (mal C-521/18).

I den nu aktuella situationen uppkommer emellertid bredare fragor, vilka den
hanskjutande domstolen maste ta stallning till och vilka darfor motiverar ett nytt
beslut, som endast delvis 6verlappar det ovan ndmnda.

Enligt den hanskjutande domstolen maste foljande klargoras for att kunna ta
stallning till den uppkomna behorighetsfragan:
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I) Den réttsliga kvalificeringen av Poste Italiane, med héansyn till utvecklingen
inom sektorn for posttjanster, vilka tillnandahalls i allt stérre konkurrens.

II) Inneborden av begreppet “funktionellt samband”, som avgrinsar
tillampningsomradet for artikel 114 och féljande artiklar i lagen om offentlig
upphandling och som avgransar forvaltningsdomstolarnas behorighet (atminstone
betraffande foretag som, enligt radande uppfattning, inte kan anses vara
offentligrattsliga organ).

1) Bedomningen av de beréttigade forvantningarna hos deltagarna i ett
anbudsforfarande, som frivilligt inletts av den upphandlande enheten, %, en sektor
som inte omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling eller som, endast
undantagits fran den fullstandiga tillampningen av _lagen, om offentlig
upphandling, men inte fran de principer som géller pa detta omrade.

Vad galler fragan huruvida en enhet ska anses som ‘ett, offentligrattsligt organ,
galler att bedémningen hérav enligt artikel 3.1 cgiylagstiftningsdekret,nr 50/2016
ska goras utifran foljande kriterier:

1) Enheten ska ha inréttats for att tillgodose behovi, det'allménnas intresse,
utan industriell eller kommersiell karaktér:

2) Enheten ska vara en jufidiskyperson, (ingéh~ atskillnad gors mellan
offentligréattsliga och privatréattsliga juridiska personer).

3) Enheten ska till storsta delenyfinansieras av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligeéttsliga organ, eller sta under administrativ
tillsyn av sddana myndigheter eller organ, eller ha ett forvaltnings-, lednings- eller
kontrollorgan dar mer. an halften, awdedamdterna utses av staten, regionala eller
lokala myndigheter, ellerav andra offentligrattsliga organ.

2

Begreppét “upphandlande ‘enheter” inbegriper “upphandlande myndigheter”,
sasom, ovan langetts, oeh offentliga foretag som bedriver nagon av de
verksamheter:som namns i1 artiklarna 115-121 i lagen om offentlig upphandling
eller vilka - trots,att/de inte tillhér de namnda kategorierna — bedriver nagon av de
verksamheter “som” ndmns 1 dessa bestdmmelser, vilka “bygger pa sérskilda
rattigheter eller ensamrétt, som har beviljats av en behorig myndighet”. Dessa
verksamheter omfattar, i enlighet med artikel 120 i samma lag, posttjanster.

Den hanskjutande domstolen ar av den uppfattningen att det knappast gar att
ifrdgasatta kvalificeringen av Poste Italiane SpA som offentligrattsligt organ.
Bolaget &r nd&mligen den enhet som i syfte att effektivisera tjansten har ersatt den
tidigare existerande centrala myndighet som inrattades efter Italiens enande. |
dagslaget sysslar Poste Italiane visserligen med finansiering, forsakringar och
mobiltelefoni under normala konkurrensvillkor, men bolaget ar fortfarande
koncessionshavare for samhéllsomfattande posttjanster, vilka inbegriper
obligatoriskt tillhandahallande, vars kostnader delvis tacks av statliga medel, av
grundlaggande tjanster sdsom utdelning av post och paket till ett reglerat pris i



25

26

27

28

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-419/19

samtliga italienska kommuner. Detta bekraftas av att Europeiska kommissionen
har aviserat att den har for avsikt att vacka talan om fordragsbrott till foljd av
bolagets beslut att upphtra med utdelning av post i 4 000 kommuner eftersom
ifragavarande tjanst enligt bolaget inte ar Ionsam. Det maste antas att det aktuella
bolaget, som &r bildat som en juridisk person, har tillkommit i syfte att tillgodose
det allmédnnas intressen, som inte &r av kommersiell eller industriell karaktar, men
har direkt samband med friheten att skicka och ta emot post samt anvanda 6vriga
kommunikationssatt (kraven 1 och 2 for att en enhet ska anses som ett
offentligréattsligt organ).

Vad géller krav 3 ska det erinras om att Poste Italiane huwvudaktiedgare ar
Ministero dell’Economia [e delle Finanze], som viljer styrelseledamoter;yoch att
bolaget star under kontroll och tillsyn av Ministero dello SviluppesEconomice,och
Corte dei Conti (revisionsverket). Revisorskollegiet destar av. tre, ‘erdinarie
ledamoter och tre suppleanter, vilka samtliga valjsyavisamma “myndigheter.
Dessutom har AGCOM behorighet att vidta regleringsatgarder 1%fraga om
kvaliteten pa och egenskaperna hos samhallsomfattande posttjanster.dnnehallet av
dessa tjanster regleras i ett programavtal dar, avialsparterna, ar posttjanstens
leverantor och Ministero dello Sviluppo Ecenomice.

Den grundldggande faktor som kannetecknar ett offentligrattsligt organ ar just
betydelsen av det allménnas intressen, som organetytiligodoser. Vad géller dessa
intressen maste det finnas en administrativ funktion som, aven om driften sker i
vinstsyfte, kontrollerar att_malen‘avseende tjéanstens kvalitet efterstravas. Det
ankommer namligen pa forvaltningen att\ konkret tillgodose det allméannas
intressen, vilka enligtgstatens, bedomninggmotsvarar tjanster till befolkningen.
Aven om dessa tjanstertillnandahalls av enheter utanfor férvaltningen i sig, ska de
under alla omstandigheter-uppfyllaykriterier om opartiskhet, god forvaltningssed
och Oppenhet,

Pa det subjektiva,planet foreligger det darfor tillrackliga faktorer for att bolaget
Poste Italiane 'SpA“ska kunna kvalificeras som offentligrattsligt organ i enlighet
med artikel 3.4 d Plagstiftningsdekret nr 50/2016. Consiglio di Stato har for dvrigt
intagit.samma standpunkt i sin praxis.

En anpan uppfattning framgar dock av Corte di Cassaziones nyligen meddelade
pleniavgérande nr 4899 av den 1 mars 2018, vilket dberopats av intressenterna i
detta’ mal till stod for invandningen om bristande behorighet. | namnda
pleniavgorande slog Corte di Cassazione fast foljande:

a) Bolaget Poste Italiane SpA ska visserligen tillhandahalla ”samhéllsomfattande
posttjanster”’, men bedriver nu dven finansiell verksamhet eller under alla
omstandigheter verksamheter som inte roér utdelning av post. Den sistndmnda
tjansten tillhandahalls numera pa en konkurrensutsatt marknad.

b) Direktiv 2004/18/EG har uttryckligen uteslutit” Poste Italiane fran kategorin
offentligréattsliga organ. Poste Italiane kvalificeras nu som upphandlande enhet i
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enlighet med artikel 3.29 och bilaga VI F i lagstiftningsdekret nr 163/2006,
eftersom bolaget inte uppfyller det teleologiska kravet om att tillgodose behov i
det allméannas intresse, som inte ar av kommersiell eller industriell karaktar, vilket
krav innebar att enheten enbart ska tillgodose sadana intressen och inte far bedriva
andra verksamheter”.

d) ”Den eventuella kvalificeringen av Poste Italiane som offentligrattsligt organ”
ar under alla omstdndigheter “irrelevant”, eftersom fragan huruvida bolaget
omfattas av reglerna om upphandlingsforfaranden ska ldsas i enlighet med
bestdimmelserna om de sarskilda sektorerna, i och med att Poste Italiane betraktas
som en upphandlande enhet.

Corte di Cassaziones dvervaganden, i synnerhet de i led b och dytycks strida,mot
EU-domstolens dom av den 10 april 2008, C-393/06, Ingd Aignery, vars avvikande
slutsatser sammanfattas i det foljande:

1)  Direktiv 2004/17/EG (nu 2014/25/EU) reglerar kontrakt inem de sa kallade
sérskilda sektorerna (vatten, energi, transportenochypoesttjanster). Ihdessa sektorer
avses med “upphandlande enheter” inte basa “upphandlande myndigheter” (enligt
definitionen i artikel 3.1 a i lagstiftningsdekret nr 50/2016), utan dven “offentliga
foretag” eller “foretag vilkas verksamhet bygger pdisdrskilda rattigheter eller
ensamratt, som har beviljats av engbehdtig myndighet 1 en medlemsstat”, i den
man dessa enheter bedriver nagon av de, verkSamheter som omfattas av sektorn.
Bestammelserna i det tillampliga“direktivet ska i Sjalva verket tolkas restriktivt
och enbart tillampas pa kontrakt inomyifragavarande sektor, varvid det bortses fran
kontaminationsteorin’sisdenimening,som.avses i domen av den 15 januari 1998,
C-44/96, Mannesmann‘(se, for et liknande resonemang, &ven dom av den 16 juni
2005, C-462/03 oech C-463/03nStrabag och Kostmann).

I1) Vad géller offentligrattsliga organ (enligt definitionen i direktiven
2014/24/EW, och, 2014/25/EU, som har genomforts genom artikel 3.1 d i
lagstiftningsdekret ar 50/2016) ska tolkningen d&remot inte vara restriktiv, utan
funktionell “och™darmed«utga fran huruvida enheten har tillkommit i syfte att
tillgodose \behov 1 ‘det allmédnnas intresse, “utan kommersiell eller industriell
karaktar’’. Tidetta‘avseende ér det enligt domen Ing. Aigner [’Jutan betydelse att
sadana_behov aven tillgodoses eller kan tillgodoses av privata foretag. Det ar
viktigt att,detvar fraga om behov som statliga, regionala eller lokala myndigheter,
av skal som”har samband med det allménnas intresse, i regel valjer att sjalva
tillgodose eller som de avser att fortsatta att ha ett avgorande inflytande pa. ... Det
ska tilldggas att det i detta sammanhang inte &r av betydelse att enheten, forutom
sitt uppdrag i det allménnas intresse, ocksa bedriver andra verksamheter i
vinstsyfte, da den fortsatter att ata sig behov i det allmannas intresse, behov som
den &r sérskilt skyldig att tillgodose. Hur stor del av foretaget som bedriver
verksamhet med vinstsyfte ar inte heller av betydelse for fragan huruvida det kan
betraktas som ett offentligrattsligt organ.
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1) Direktiv 2004/18/EG, som nu, utan andringar, har ersatts av direktiv
2014/24/EU, ar tillampligt pa kontrakt som ingas av offentligrattsliga organ och
inte faller under de sarskilda sektorerna, medan verksamhet inom sistnamnda
sektorer dar dessa organ bedriver verksamhet fortsatt omfattas av motsvarande
speciallagstiftning. EU-domstolen drog ndmligen foljande slutsats i domen Ing.
Aigner: De kontrakt, som tilldelas av en enhet i dess egenskap av offentligréattsligt
organ, i den mening som avses i direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18, och som
har samband med denna enhets verksamhet i en eller flera av de sektorer som
avses i artiklarna 37 1 direktiv 2004/17, ska omfattas av det forfarande som
foreskrivs i detta direktiv. Alla andra kontrakt som en sadan enhet tilldelar i
samband med utdvandet av andra verksamheter omfattas daremot av det
forfarande som foreskrivs i direktiv 2004/18. Vart och ett av dessa bada direktiv ar
tillampligt, utan atskillnad mellan de verksamheter som denna‘enhet bedriver, for
att fullgora sitt uppdrag att tillgodose behov i det allmannas “intresseyoch de
verksamheter som bedrivs pa konkurrensmassiga villkor, och till och,med da det
finns bokforing avsedd att gora atskillnad mellan enhetens,verksamhetssektorer, i
syfte att undvika korsfinansiering mellan dessa sektozer.”

Till foljd av detta &r direktiv 2004/18/EG. (nu2014/24/EU) om de allménna
sektorerna tillampligt pa samtliga offentligrattsliga organ,“aven nar dessa bedriver
verksamhet inom de sarskilda sektorerna, om foremalet for det aktuella kontraktet
inte faller under dessa.

Enligt den hanskjutande domstolens uppfattning ska mal avseende kontrakt som
ingas av offentligrattsliga organunder ) alla omstandigheter prévas av
forvaltningsdomstolarna;“eftersom det aryjust dessa domstolar som &r behdriga att
préva upphandlingsférfaranden,vilka'kravs i bade de allméanna och de sarskilda
sektorerna.

I motsats till"vad Corte di, Cassazione har slagit fast kan det inte havdas att den
rattsliga «Kvalificeringen aw. Poste Italiane som offentligrattsligt organ &r
“irrelevant’’.

Den hanskjutande domstolen preciserar dessutom att 6vervagandena fran Corte di
Cassazionewsomyhar anforts i punkt 28 b ovan, inte finner stéd i nagra
lagbestammelsers, Det stammer att upphandlande enheter enligt direktiv
2004/18/EG (nu 2014/24/EU) é&ven inbegriper upphandlande myndigheter,
déribland offentligrattsliga organ enligt definitionen i ovanndmnda artikel 3.1 d i
lagstiftningsdekret nr 50/2016, men detta innebdr endast att upphandlande enheter
inbegriper offentligrattsliga organ utan att dessa for den skull automatiskt
“utesluts” fran kategorin upphandlande myndigheter i den mening som avses i
samma artikel 3.1 a, vilka ostridigt ska iaktta bestimmelserna i lagen om offentlig
upphandling avseende de allmanna sektorerna. Dessutom &r kvalificeringen av
upphandlande enheter i artikel 3.29 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 (nu artikel
3.1 e i lagstiftningsdekret nr 50/2016) inte nagot uttryck for ett undantag, utan
resulterar enbart i en bredare personkrets for de sarskilda sektorerna. Bilaga V1 till
lagstiftningsdekret nr 163/2006 innehaller emellertid enbart en icke uttémmande
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forteckning Over enheter som ska fullgéra uppdrag inom de sarskilda sektorerna.
Den omsténdigheten att bolaget Poste Italiane SpA i detta sammanhang bendmns
som upphandlande enhet ska darfor inte heller tillmatas nagon betydelse med
avseende pa undantag.

Dessutom stadgades det redan i kommissionens beslut [2008/383/EG] av den 30
april 2008 att Poste Italiane SpA:s kontrakt avseende express- och budtjanster,
bade inrikes och utrikes, skulle vara undantagna fran konkurrens. Genom senare
beslut 2010/12/EU av den 5 januari 2010 undantogs finansiella tjanster som
tillhandahalls av Bancoposta (insamling av sparande fran allmanhéten, utlaning
for  bankers  och godkanda  finansiella ~ mellanhanders réakning,
investeringsaktiviteter och individuella pensionsforsékringar, betalnings- och
penningdverforingstjanster) fran tillampningen av direktiv 2004/17/EG om. de
sérskilda sektorerna.

Den omstandigheten att enheten bedriver verksamhetpa ‘€n konkurrensutsatt
marknad utgor emellertid enbart en indikation padtt.det telealogiska kravet inte ar
uppfylit. For att helt utesluta att kravet ar uppfylltiska enheten aven efterstréva
renodlade ekonomiska mal och béara hela affarsrisken.“Dessa® villkor &r inte
uppfyllda med avseende pa samhallsomfattande posttjanster som Poste Italiane
ska tillhandahalla till och med den 30,april 2026 i enlighet med artikel 23.2 i
lagstiftningsdekret nr  261/1999smbet % bestamsu, i/ artikel 3.12 i samma
lagstiftningsdekret att kostnaderna for tillhandahallande av samhéllsomfattande
posttjanster tacks av statligaimedel.\Dérav féljenatt affarsrisken ska uppfattas som
kraftigt minimerad.

Mot bakgrund av kemmissionens namnda beslut [2008/383] gar det saledes att
faststélla, inte minst med'stédyayv artikel 14.2 i lagen om offentlig upphandling,
spannvidden féb de sektorer dar‘Poste Italiane kan bedriva verksamhet utan att
behova folja de allmannayreglesna om offentliga kontrakt. Enligt dessa regler har
man hittillS'slagit,fast att man kunde bortse fran kontaminationsteorin i fraga om
offentligay, foretag, wmen déremot inte om offentligrattsliga organ, eftersom
sistnamnda organs omdde bedriver verksamhet inom de sarskilda sektorerna —
enbart, skaiaktta dem motsvarande lagstiftningen med avseende pa verksamheter
som har! funktionellt samband med dessa sektorer, men emellertid ska folja
lagstiftningen om» de allménna sektorerna nér det géller alla andra verksamheter
med, hansyn tagen till det allménnas relevanta intressen som dessa organ ska
tillgodose.

Det ska darmed provas huruvida man kan bortse fran de principer som har
faststéllts i domen Ing. Aigner i fall dar intressen av kommersiell eller industriell
karaktar vager tyngre an det allmannas intressen som lag till grund for att
ifragavarande offentligrattsliga organ inrattades, eller huruvida hanvisningen till
denna institution — som formellt aterfinns i ovannamnda artikel 3.1 d nr 1 i
lagstiftningsdekret nr 50/2016 — ska anses vara ofrankomlig dven i fraga om
verksamheter som i storre omfattning &r konkurrensutsatta.
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| den nu aktuella situationen uppkommer emellertid bredare fragor. Det maste
namligen férst bedomas huruvida det aktuella avtalsféremalet inte i forsta handhar
samband med nagon av de sektorer som for narvarande definieras som “sérskilda”
och som regleras av artikel 114 och fdljande artiklar i lagen om offentlig
upphandling (del 11, avdelning VI, kapitel 1), utan snarare har samband med de
sektorer som fortfarande "uteslutna fran tillimpningsomradet” for denna lag (del
I, avdelning Il, artikel 4 och féljande artiklar), men vars tilldelning under alla
omstindigheter enligt artikel 4 i lagen ska ske “med iakttagande av principerna
om ekonomisk lonsamhet, effektivitet, opartiskhet, likabehandling,;, 6ppenhet,
proportionalitet, offentliggérande, miljoskydd och energieffektivitet?.

| det aktuella fallet ror det sig om sektorn for elektronisk kommunikation, som har
undantagits genom artikel 15 i lagstiftningsdekret nr 50/2016i enlighethmed
artiklarna 7 och 8 i direktiv 2014/24/EU, och som i sig amfattas av ramdirektivet
for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster,2002/21/EG.

Det forhallandet att anbudsforfarandet har sambafthmed en sektor, som, ar formellt
“undantagen”, men som inte “saknar anknytningytilly lagen“om offentlig
upphandling, saknar dock betydelse for farvaltningsdemstelarnas behorighet, da
artikel 4 i lagstiftningsdekret nr 50/2016 forutsatter ett forhandlat forfarande, som
ar agnat att sakerstalla iakttagandet avide faststallda Kriterierna, betraffande vilka
det finns legitima intressen, som omfattas‘av.de namnada domstolarnas behdrighet.

Den hénskjutande domstolen_anser att fraganyavseende begreppet “funktionellt
samband” — med avseende pa ‘sarskilda sektorer — , som en begransning av
forvaltningsdomstolarnass.behgrighet, foranleder en annan bedémning, dven om
det skulle kunna amses, ha skett en ‘utveckling av begreppet “offentligrattsligt
organ” till begreppet “offentligt féretag”, pa grundval av vissa sdrdrag hos de
“uteslutna” sektorerna, sirskilt, betriffande “verksamhet som &r direkt
konkurrensutsatt™ (artikel,8 i lagstiftningsdekret nr 50/2016). Detta beror pa att
posttjanstens,konkurrensutsatta karaktar — &ven om den inte i sig ar avgorande for
fragan omybehtrighet (vilket galler for alla uteslutna sektorer enligt artiklarna 4—
20 4 lagen) < Tlikvél “kan ha betydelse for att utesluta att Poste Italiane kan
kvalificeras som ett) offentligrattsligt organ, eftersom det verkar pa normala
marknadsmassiga Wvillkor, har ett vinstsyfte och bér forluster for olika
verksamheter —'som nu utgor dess huvudsakliga verksamheter — som &r direkt
konkurrensutsatta (direktiv 2014/23/EU, punkt 21 i skdlen och artikel 16).

I sistnamnda avseende hyser den hénskjutande domstolen tvivel om huruvida ett
erkdnnande av Poste Italiane som offentligt féretag” (dven om detta skulle vara
mojligt enligt EU-domstolen) kraver — i enlighet med den ovan flera ganger
ndmnda domen nr 16/2011 av Consiglio di Stato i plenum — att en restriktiv
bedomning gors av huruvida upphandlingen har samband med det omrade som
omfattas av den aktuella sarskilda sektorn. Granserna for denna bedémning ar
dock av betydelse for faststallandet av de specifika rattsregler som &r tillampliga
pa den enskilda upphandlingen, dven nar den inleds av en enhet som kan
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kvalificeras som offentligrattsligt organ och som bedriver verksamhet i en av de
sérskilda sektorerna.

Aven om det forefaller finnas fog for uppfattningen att foretag (offentliga, men
aven privata om dessa har beviljats en sarskild réattighet eller ensamratt) omfattas
av lagen om offentlig upphandling “endast i fraga om sarskilda sektorer och inte
generellt ... vilket medfor att den ’kontaminationsteori” som avses i domen
Mannesmann inte ar tillamplig ...” (pleniavgorande nr 16/2011), gar det inte att av
gemenskapslagstiftningen (direktiv 2014/25/EU) utlasa en tydlig hanvisning till
begreppet “funktionellt samband”, i betydelsen direkt samband méllan tjansten
och den sarskilda verksamheten, som grans for tillampningen av bestammelserna i
artikel 114 och féljande artiklar i lagen om offentlig upphandling“ech av

forvaltningsdomstolarnas behdrighet.

Generellt galler att det i skal 16 i direktiv 2014/25/EU & som specifikt hanwvisar till
de sarskilda sektorerna — erké&nns att det & mojligt att“tilldela kontrakt som &r
relevanta for “olika verksamheter” och omfatta§hay “olikayrattsregler”, vilket i
samtliga fall medfor att det enskilda kontraktet omfattas,avade ‘regler som ar
tillimpliga pa den verksamhet som kontraktety’framstwar avsett for” enligt
upphandlingsdokumenten eller enligt vad sem angettsyav ‘den upphandlande
myndigheten.

Principen upprepas i artikel 6 i samma direktiv,"dér det i punkt 3 anges tydliga och
prioriterade kriterier som ska tillampas naridetiinte har angetts vilken verksamhet
som framst avses med kontraktet ogh avtalsforemalet har samband med flera
omraden som regleras avsmerdn ett direktiv.

Uttrycket att kontraktet “éng’avsett” for en viss verksamhet, till f6ljd av den
upphandlande enhetens val, verkar<under alla omstandigheter kunna ticka in
betydligt meri@n det begrepp som tillampats i pleniavgorandet nr 16/2011 (enligt
vilket endbevakningstjansthansags relevant for den aktuella sarskilda sektorn,
endast om, den forvérvades for ett energinat som drevs av ENI, men inte for
bevakning av.motsvarande administrativa kontor). Det finns ddremot skal att, mot
bakgrund'av unionens regelverk, fraga sig huruvida ett kontrakt, som ska anses
?sakna ‘anknytning’ till bestimmelserna om de sérskilda sektorerna, inte snarare
ska ‘avse en verksamhet som offentliga foretag — eller privata foretag som har
beviljats nensamratt — faktiskt har mojlighet att bedriva men som ligger Klart
utanfor de beérdrda sektorerna, i enlighet med principen om “brist pa anknytning”,
for att kentraktet inte ska omfattas av reglerna om offentlig upphandling.

I artikel 13.1 b i direktiv 2014/25/EU avgransas namligen tillampningsomradet for
det direktivet vad giller posttjanster, genom en hanvisning till ”andra tjanster an
posttjanster, forutsatt att sadana tjanster tillhandahalls av en enhet som ocksa
tillhandahaller posttjanster”, varvid de sistnimnda anges innefatta bade “tjanster
inom och utanfor de samhallsomfattande tjansternas rackvidd i enlighet med
direktiv 97/67/EG” (artikel 13.2 b).
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Det har slutligen redan papekats att det enligt skal 16 i direktiv 2014/24/EU ska
faststallas vilken verksamhet som kontraktet — som i teorin omfattas av
bestdammelserna om de sérskilda sektorerna men som kan vara avsett att reglera
aven andra verksamheter — faktiskt ar avsett for. Ovanstaende kraver kdnnedom
om tillamplig lagstiftning, inklusive kraven pa insyn och rattssakerhet, vilka utgor
principer som géaller inom hela sektorn for offentliga kontrakt (inklusive de
sektorer som enligt lagdekret nr 50/2016 &ar “undantagna”).

Den hanskjutande domstolen undrar slutligen huruvida en praxis — som blir allt
vanligare i de nationella domstolarna — bestaende i att invandningar@m bristande
behorighet for en forvaltningsdomstol framstélls  forst o eftery, det att
forvaltningsdomstolen meddelat sina forsta avgoranden, dvenwinterimistiska
sadana, nar det ar fraga om anbudsforfaranden som inletts i enlighet med lagen.om
offentlig upphandling, med meddelanden som offentliggjorts i Republiken, Italiens
och Europeiska unionens officiella tidningar, utan att@et dérvid, klargjorts-att det
den upphandlande enheten endast har agerat frivilligt: ett'val vars lagenlighet och
verkningar borde provas av allman domstol utifran —“farn,man, arita — enbart
bestammelserna i civillagen da lagen om offentlig upphandling,inte ar tillamplig
pa nagot satt (trots att det uttryckligen harthanvisats till démna, och detta sledes
strider mot konkurrenternas beréttigade forvantningar):
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