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Mal C-347/24
Begaran om férhandsavgorande

Datum for ingivande:

13 maj 2024
Domstol som begar férhandsavgoérande:

Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazie,(Italien)
Datum for beslutet att begara férhandsavgérande:

7 maj 2024
Klagande:

Team Service Soc. cons. arl
Motpart:

Ferservizi SpA

futelamnasP\REPUBLIKEN ITALIEN
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio
(fjarde avdelningen, grupp C)
har /meddelat,foljande
BESLUT

angaende, overklagande [uteldmnas] som har ingetts av Team Service Societa
Consertile ay.l., [utelamnas]

mot
Ferservizi S.p.A., [utelamnas] med avseende pa
CNS — Consorzio Nazionale Servizi Soc. Coop., [uteldmnas]

CNCP - Consorzio Nazionale Cooperative Pluriservizi Attivita 360° Societa
Cooperativa, Security Service S.r.l., som inte har inkommit med svaromal,
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med yrkande om ogiltigforklaring, efter det att sakerhetsatgarder har vidtagits,

a) av det beslut [utelamnas] genom vilket Ferservizi S.p.A. har tilldelat CNS —
Consorzio nazionale servizi soc. coop. del 1 (det nordvastliga territoriella
omradet) kontraktet i upphandling 15/2023 avseende “Multiservice- och
stadtjanster med 1ag miljopaverkan, desinfektion och kompletterande tjanster vid
Ferservizi S.p.A. med avseende pa de fastigheter som anvands av bolagen i
koncernen Ferrovie dello Stato Italiane” [uteldmnas],

b) av den upphandlande myndighetens implicita beslut, 4avitt avser
underlatenheten att utesluta CNCP — Attivita 360° della Rete Ferfoviaria Italiana
(pd andra plats i rangordningen) och Security Service (pa “tredjedplats i
rangordningen) fran anbudsférfarandet avseende del 1 < '“det “nordvastliga
territoriella omradet,

c) [om nodvandigt] av det upphandlingsavtal (ramavtal) som den upphandlande
myndigheten har ingatt med den utvalda anbudsgivaren, CNS - Consorzio
nazionale servizi soc. coop. [uteldamnas], och

d) av alla andra rattsakter och/eller beslut |i.samband déarmed],

samt yrkande om erséttning for den skada somyklaganden har lidit eller kan
komma att lida,

a) dels genom aterstillande, av. klagandens materiella situation, varvid
klaganden Overtar tjanstegna och “wpphandlingsavtalet (ramavtalet), vilket
klaganden &r fullt beredd att g6ra redan nu,

b) dels genomiersattning med, ettdikvardigt belopp som ska faststallas under
forfarandets gang, medforbehall for rattens skalighetsbedémning.

[utelamnas] med heaktande av artikel 267 FEUF.
Bakgrund

=, Klaganden Team Service Societa Consortile a r.l. har dverklagat beslutet att
tilldela. CNS —“€onsorzio Nazionale Servizi Soc. Coop. ramavtalet avseende
“Multiservices, och stadtjanster med lag miljopaverkan, desinfektion och
kompletterande tjanster vid Ferservizi S.p.A. med avseende pa de fastigheter som
anvindsyav bolagen i koncernen Ferrovie dello Stato Italiane” — territoriell del 1,
och har gjort gallande att det finns avvikelser i den utvalda anbudsgivarens anbud.

—  Kontraktet tilldelades efter ett Oppet forfarande som hade inletts av
Ferservizi S.p.a. i enlighet med decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50
("Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici 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
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materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture”)
(lagstiftningsdekret nr 50 av den 18 april 2016 om genomférande av
direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU om tilldelning av
koncessioner, offentlig upphandling respektive upphandling av enheter som é&r
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, samt om
omarbetning av géllande lagstiftning rdrande offentlig upphandling avseende
byggentreprenad, tjanster och varor). Meddelandet om upphandling
offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning den 15 mars 2023.

—  Det uppskattade virdet for del 1 (’det nordvistliga territoriella omradet”)
uppgar till 15 713 019,48 euro, exklusive mervardesskatt, och Gverstiger saledes
de europeiska troskelvérdena.

—  Ferservizi S.p.a. har i sitt svaromal havdat att bolaget intevemfattas ‘av
direktiv 2014/25/EU och av de nationella inforlivandebestaimmelserna, dels
eftersom bolaget ska anses vara ett offentligt foretag,, dels “eftersomuykontraktet
avser tjanster som inte hor till de verksamheter'som avses i artiklarna 8-14 i
direktivet.

—  Enligt Ferservizi S.p.a. stod det sdledes bolaget fritt ‘att inleda ett oppet
forfarande och att iaktta de relevanta bestammelserna [utelamnas], vilket far
foljande tre konsekvenser: a)gpfOrevarande “situation omfattas inte av
tillampningsomradet for EU:s upphandlingsdirektiv, b) civilratten ska tillampas
och c) tvisten ska hanskjutas till allmé&n domstol,[i stallet for forvaltningsdomstol]
[uteldmnas].

Den hanskjutande domstolen harpapekat foljande:

—  Enligt den, nationella lagstiftning som inforlivar direktiv 2014/25/EU och
som var tillamplig i tiden (ratione temporis) pa forevarande mal (artikel 114 i
lagstiftningsdekret ar 50 aw, den 18 april 2016) ska bestimmelserna i lagen om
offentlig”, upphandling, daribland skyldigheten att inleda ett offentligt
anbudsforfarandentillampas i upphandlingar som ror sarskilda sektorer (daribland
jarnvégstransperter),xnar en enhet kan anses utgora ett offentligt foretag, endast
om denna enhet hedriver nagon av de verksamheter som anges i artiklarna 115
121%vilkasmotswarar dem som raknas upp i artiklarna 8-14 i direktivet).

— Det foljer dessutom av nationell réttspraxis att det inte av ett rent subjektivt
kriterium, det vill sga att kontraktet tilldelas av en enhet som &r verksam inom
sarskilda sektorer, kan utlasas att tilldelning av en tjdnst omfattas av den
lagstiftning som galler for sérskilda sektorer, utan det ska dven tillampas en
objektiv parameter, som innebdr att tjansten ska kunna hanféras till den sarskilda
verksamheten” [utelamnas].

— I synnerhet anges att “en privat enhet som bedriver verksamhet med
ensamratter ar, pa samma satt som ett offentligt foretag, skyldig att inleda ett
offentligt anbudsférfarande endast om féljande tva villkor samtidigt ar uppfyllda:
att aktoren ar verksam inom sdarskilda sektorer och att tilldelningen avser
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verksamheter som har ett funktionellt samband med den som bedrivs inom
sarskilda sektorer”. [uteldamnas] det pépekas dessutom “begreppet kontraktets
funktionella samband ska ges en skéligt restriktiv tolkning, sa att det avser en
tilldelning som gors for den sarskilda verksamhetens egna syften
(k&rnverksamheten) [utelamnas].

—  Vad ddremot giller ovidkommande” kontrakt som tilldelas for andra syften
an sadana verksamheter som offentliga foretag bedriver inom sérskilda sektorer
”gbrs det inte ndgon som helst utvidgning 1 lagstiftningen om allménna sektorer,
utan bada direktiven ar tillampliga, vilket innebar att bestammelsernd i allméan rétt
ska tillampas. — Den nya lagen om offentlig upphandling, sem antegs genom
decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36 (lagstiftningsdekret "ar 36“av den
31 mars 2023) (vilken inte ar tillamplig i forevarande fall .efterSem det malksom
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio har att provayavser ‘ett
anbudsforfarande som inleddes fore det att lagen@tradde e kraft), hap som
utgangspunkt att det foljer av systematiken i direktiv 2044/25/EU attyoffentliga
foretag och privata aktorer som innehar sarskildaweller ‘exklusiva befogenheter,
och som inte ar offentliga myndigheter, inte autematiskt,och, fér nagon som helst
tilldelning, ska aldggas att iaktta bestammelserna om offentligiupphandling, vilket
inneb&r en betydande inskrankning av avtalsfrineten futelamnas], eftersom det for
detta andamal kravs ett ytterligare kraviav ‘ebjektiv och'finalistisk art. [utelamnas]
[A]rtikel 141.2 i lagen innehallef’sdledes, en. bestammelse (artikel 141.2) som,
jamfort med den tidigare artikel 114, 1lagstiftningsdekret nr 50 av den
18 april 2016, tydligare klargém,dessa kravigenom att foreskriva att ”[o]ffentliga
foretag och aktdrer som innehar sarskilda rattigheter eller ensamrétter ska tillampa
bestammelserna i denna lag enbart pé kontrakt som har ett funktionellt samband
med nagon av de verksamheter som avses i artiklarna 146-152”.

Redogorelse for skalentitill att forhandsavgorande begérs

— Enligt natienellyzéttspraxisyfuteldmnas] ar Ferservizi S.p.a. “ett offentligt foretag
som lyderunder och,samordnas av Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a., som &r ett
holdingholagd FS=kongernen. Detta bolag forvaltar varor och tjanster som inte
ingary,i karnverksamheten och som inte har nagot direkt samband med
jarnvagsverksamheten, utan som utgor ett stod for verksamheten vid de andra
bolagen iy, FS=koncernen. Bolaget &r saledes skyldigt att tillampa
upphandlingslagen enbart pa anbudsforfaranden som syftar till att uppna syften
som har ett strikt funktionellt samband med den sérskilda verksamheten”.

— Att bolaget &r ett offentligt foretag foljer av den omstandigheten att det &r helagt
av  moderbolaget Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a. (artikel 4.4 i
direktiv 2014/25/EU), som i sin tur, enligt nationell rattspraxis, utgor ett
offentligrattsligt organ [uteldmnas] och déarmed en upphandlande myndighet bade
inom allménna sektorer, i den mening som avses i artikel 2.1 led 4 i
direktiv 2014/24/EU, och inom séarskilda sektorer, i den mening som avses i
artikel 3.4 i direktiv 2014/24/EU.
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—  Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio instimmer ocksa i att
Ferservizi S.p.a. ar ett offentligt féretag, i den mening som avses i artikel 4.2 i
direktiv 2014/25/EU, eftersom kravet pa att en upphandlande myndighet har ett
bestdammande inflytande ar uppfyllt, vilket presumeras foreligga varje gang som
den sistndmnda é&ger storre delen av det tecknade kapitalet, och driver detta,
tillsammans med de andra bolagen i koncernen som lyder under Ferrovie dello
Stato S.p.a., inom jarnvagstransportsektorn, inbegripet inom de sektorer som
anges i artiklarna 8-14 i direktivet.

—  Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio delar dvendppfattningen
att moderbolaget Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a. &r ett offentligrattsligt organ,
eftersom foljande tre villkor kumulativt &r uppfyllda (EU-domstolen,
andra avdelningen, den 13 januari 2005, nr 84): i) det _har tillkommit for att
tillgodose allmédnna intressen och har inte industriell elHer kommersiell'karaktar
(bolaget forvaltar den nationella jarnvégsinfrastrukturen 4i egenskap av
koncessionshavare, genom dotterbolaget Reta Ferroriatiayltaliana S.p-a.), ii) det
har juridisk personlighet [uteldmnas] och iii) dét finansieras, tilhstdrre delen av
staten (eftersom det dr heldgt av Ministeroydell2Ecenomiaye delle Finanze
(ekonomi- och finansministeriet).

—  Slutligen instdammer Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio med
Ferservizi S.p.a. i att det har aktuella, kontraktet ska.anses ligga utanfor sadana
verksamheter som hor till sarskilda sektorer,efterssom de tjanster som ar foremal
for kontraktet huvudsakligen.avser-kontorshyggnader som anvands av de anstéllda
vid bolagen i koncernen. Dessa byggnader ar inte tillgangliga for anvandarna av
tjansten och de har définitivt inteynaget<nara samband med bedrivandet av
jarnvégstransporterna:

—  Denna restriktivaytolkning har stod i de allra senaste stallningstagandena i
EU-domstolens, praxis, aw vilken det framgar att i detta hanseende avses endast
”verksamhety, som«1" praktiken tjdnar verksamheten inom sektorn ... sd att
verksamheten, under, normala forhallanden, kan bedrivas pa ett andamalsenligt
saty‘varvid undantag gors for verksamhet som bedrivs for andra andamal an for
utovandet av den berorda sektorsspecifika verksamheten” (EU-domstolen, femte
avdelningen;'den 28 oktober 2020, nr 521, i fraga om posttjanster). Den har &ven
stdd iy natienell“rattspraxis dar det, just i frdga om jarnvagstransporter, har
konstaterats foreligga ett funktionellt samband mellan den fdérvaltning av natet
som Rete Ferroviaria Italiana SpA ombesorjer och den stadtjanst som (enbart)
utfors pa stationer [och tillnérande anlaggningar] [utelamnas].

—  Den hénskjutande domstolen anser emellertid att som regel kan den
omstandigheten att kravet pa ett funktionellt samband mellan tjansten och den
verksamhet som faller inom sarskilda sektorer, vilken det offentliga foretaget
bedriver, inte ar uppfyllt inte innebara att de bada upphandlingsdirektiven inte ska
tillampas, i sarskilda fall som det har aktuella.
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— Det som &r utmarkande i forevarande mal &r att kontraktet avser forvarv av
tjanster som den utvalda ekonomiska aktoren ska tillhandahalla aven till forman
for tredje parter, eftersom dessa ingar i samma bolagskoncern, vilka pa grund av
sin beskaffenhet skulle vara skyldiga att folja direktiven, om de vander sig direkt
till marknaden.

—  Det finns saledes en verklig risk for att det uppstar beteenden som innebéar
ett kringgdende av unionsréatten och av principen om konkurrens om marknaden.

—  Med hansyn till de striktare krav som stélls pa ett offentligt foretag, jamfort
med upphandlande myndigheter, om att iaktta bestdmmelserna” om, offentlig
upphandling nér det véander sig till marknaden, kan upphandlande myndigheter
narmare bestdmt, enligt olika rattssystem, anvdnda sig,av. det féretaget, for
utférande av underleverantorsuppdrag som, i huvudsak; tar Sig ‘uttryck 1“en
verksamhet som enbart bestar i formedling for forvarwav tjanster i'samband med
”ovidkommande kontrakt™ till forman for dessa enheterioeh pa sa sitt utnyttja den
omstandigheten att det offentliga fOretaget inte kamanses.utgdra‘en upphandlande
myndighet om kravet pa att det ska finnashett “funktionellt,samband inte &r

uppfylit.

—  Begreppen funktionellt samband'\ ochy, oupploslig forbindelse med
karnverksamheten vad galler den verksamhet som bedrivs inom sérskilda sektorer
(vilket ska faststallas ndrhelst aktéren omfattastay. begreppet “offentligt foretag”)
far dessutom betydelse endast naride avsegentenda enhet och sétts i relation till
kontraktsforemalet for de tjanster'somyska tillhandahallas till forman for den.

—  Om detta argument drasatill sin spets skulle det vara tillrackligt for en
upphandlande myndighetu(igférevarande fall ett offentligrattsligt organ), som ar
verksam inom sérskilda sektorer och'som under alla omstandigheter ar skyldig att
tillampa bestammelsernai, direktiv 2014/25/EU, att bilda ett offentligt foretag i det
enda  syftet Watth kringgd tillampningen av  [de  unionsrattsliga]
upphandlingsbestammelserna,” med stéd av den réttsordning som galler for
offentliga foretaghsom kan verka utan begransningar [utelamnas] pa marknaden
nér kentraktet framstér som “ovidkommande”.

-\ WAvsaknaden, av ett funktionellt samband med de verksamheter som hor till
de \sarskildaysektorerna kan inte under nagra omstandigheter medféra att
bestammelserna om upphandling inom allménna sektorer blir tillampliga
(eftersom detta ar fristaende och separata regelverk) och inte heller att det
statsdgda offentliga fOretaget ska anses utgOra ett offentligrattsligt organ
[utelamnas]. Enligt den hénskjutande domstolens mening &r darfor
bestdammelserna i direktiv 2014/25/EU under alla omstandigheter tillampliga i
samtliga fall dar de tjanster som ar foremal for kontraktet i det offentliga
foretagets upphandling i huvudsak ska tillhandahallas till forman for aktorer som
ar verksamma inom sérskilda sektorer och som uppfyller kraven for att anses
utgéra upphandlande myndigheter, vilka i annat fall &r skyldiga att iaktta
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bestdimmelserna om offentlig upphandling oberoende av om ndmnda funktionella
samband konstateras foreligga eller inte.

— | det mal som den héanskjutande domstolen har att préva ror det sig om ett
offentligt foretag (Ferservizi S.p.a.), som utgér det “gemensamma servicecentret”
for  koncernen Ferrovie dello Stato, eftersom bolaget ombesorjer
”back office” verksamhet, det vill sdga verksamhet som inte ar direkt knuten till
jarnvagsverksamheten, till forman for moderbolaget och bolagen i FS-koncernen.
Bolaget har foljaktligen en stddjande roll i karnverksamheten [uteldmnas] och
forbattrar pa kontinuerlig basis effektiviteten i de processer som skdts, och agnar
sig at 7forvarv”  “utanfor kdrnverksamheten”, med ¢illampning av
marknadsprinciperna [uteldmnas].

—  Det &r saledes uppenbart att en enhet med sadana‘egenskapemyiskerar ‘att
kunna anvéndas av den kontrollerande upphandlande myndigheten fér att'kringga
tillampningen av bada direktiven, eftersom enheten, ‘per. definition,“aldrig kan
anses vara en upphandlande enhet vid tillampningen “av direktiv«2014/25/EU
(eftersom den &gnar sig at forvarv som inte hontill karnverksamheten for bolagen
I koncernen) och inte heller en upphandlande myndighetyvid tilampningen av
direktiv 2014/24/EU (eftersom det &r ett'offentligt féretag,som &r verksamt inom
sérskilda sektorer).

—  Det ska i detta hanseende erinras om att,det.ianbudsforfarande som har inletts
av Ferservizi S.p.a., i overensstimmelse ‘med ‘dess bolagsandamal, avser
tilldelning av kontraktet “Multiseryiee- ochistadtjanster med lag miljopaverkan,
desinfektion och kompletterande tjanstervid Ferservizi S.p.A. med avseende pa
de fastigheter som anvands av belagenii koncernen Ferrovie dello Stato Italiane”,
det vill sdga ett flertalwbolag “som alla lyder under och kontrolleras av
moderbolaget #Ferrovie, dello Stato Mtaliano S.p.a., som é&r ett offentligrattsligt
organ [utelamnas].

— [utelamnas] [ytterligare Gvervaganden i samma avseende].

— W Slutligenyforefaller det lampligt att erinra om att EU-domstolen sjalv har
slagit fast att,’ett'bolag, som i sin helhet 4gs av en upphandlande myndighet vars
verksamhet, bestar i att tillgodose behov i det allménnas intresse och som
genemfor, Séval transaktioner for denna upphandlande myndighet som
transaktioner pa en konkurrensutsatt marknad, ska betecknas som
“offentligrittsligt organ’ ... i den man som detta bolags verksamhet dr nodvéandig
for att ndmnda upphandlande myndighet ska kunna utéva sin verksamhet och
namnda bolag, i syfte att tillgodose behov i det allméannas intresse, later sig styras
av andra hansyn an ekonomiska, vilket det ankommer pa den héanskjutande
domstolen att kontrollera” (EU-domstolen, fjarde avdelningen, den
5 oktober 2017, nr 567, just med hanvisning till ett anbudsforfarande som hade
inletts av ett kommersiellt bolag som var dotterbolag till “Litauens
jarnvagsbolag”.
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—  Sammanfattningsvis vill Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio,
med stod av artikel 267 FEUF, hanskjuta foljande fraga till EU-domstolen for
forhandsavgorande angéende tolkningen av unionsritten: ”Ar ett offentligt foretag,
som &r verksamt inom sarskilda sektorer (en upphandlande enhet i den mening
som avses i artikel 4.2 i direktiv 2014/25/EU, sasom det har inforlivats genom
artikel 114 och féljande artiklar i lagstiftningsdekret nr 50 av den 18 april 2016),
eftersom det ar underkastat ett bestimmande inflytande fran en upphandlande
myndighets sida, ndrmare bestamt ett offentligrattsligt organ (artikel 2.1 led 4 i
direktiv 2014/25/EU), som &ger storre delen av fOretagets kapital, skyldigt att
iaktta bestammelserna i direktiv 2014/25/EU néar det har for avsikt att inga ett
upphandlingsavtal avseende tjanster, vilket motsvarar ett belopp, Som“@verstiger
de europeiska troskelvardena och avser tjanster som inte._hary, nagot, strikt
samband med de verksamheter som avses i artiklarna 8—144i direktiv 2014/25/EU,
utan enbart eller till dvervdgande del syftar till att tillgodosesbehovshos det
kontrollerande offentligrattsliga organet och hos ‘de belagr som, i Sih tur
kontrolleras av detta?

—  [utelamnas] [forfarandet]
Av dessa skal

har Tribunale Amministrativo Regionale, per #h, Lazio (fjarde avdelningen,
grupp C) beslutat

a) att hanskjuta deng tolkningsfraga “'som? anges i motiveringen till
Europeiska unionens domstol

b) [utelamnas],

c) att vilandeforklara forevarande mal i avvaktan pa avgorandet fran
Europeiska unionens,domstel.

[utelamnas],Rom, [utelamnas] den 23 april 2024 [uteldmnas]



