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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 18 december 2014-*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 92/50/EEG —
Artiklarna 1 ¢ och 37 — Direktiv 2004/18/EG — Artiklarna 1.8 forsta stycket och 55 — Begreppen
‘tjiansteleverantor’ och ’ekonomisk aktor’ — Offentligt universitetssjukhus — Inrdttning som ar en
juridisk person och har foretags- och organisationsautonomi — Huvudsakligen icke vinstdrivande
verksamhet — Institutionellt syfte att tillhandahalla hélso- och sjukvérdstjanster — Mojlighet att
tillhandahalla motsvarande tjdnster pa marknaden — Rétt att delta i ett upphandlingsforfarande”
I mal C-568/13,

angaende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di Stato
(Italien) genom beslut av den 28 juni 2013, som inkom till domstolen den 6 november 2013, i malet

Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze
mot
Data Medical Service Srl,
ytterligare deltagare i rattegangen:
Regione Lombardia,
Bio-Development Srl,
meddelar
DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna C. Vajda, A. Rosas, E. Juhész
(referent) och D. Svéby,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: handldaggaren V. Tourres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 oktober 2014,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze, genom P. Stolzi, avvocato,

* Rattegangssprak: italienska.
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— Data Medical Service Srl, genom T. Ugoccioni, avvocato,
— Bio-Development Srl, genom E. D’Amico och T. Ugoccioni, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom G. Conte och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom

Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 1 ¢ och 37 i radets direktiv 92/50/EEG
av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 2, s. 139) och artiklarna 1.8 forsta stycket och 55 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begdran har framstillts i ett mal mellan Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze
(universitetssjukhus i Careggi) (nedan kallat Azienda) och Data Medical Service Srl (nedan kallat Data
Medical Service). Mélet avser fragan huruvida den upphandlande myndigheten haft ratt att utesluta
Azienda fran ett forfarande for offentlig upphandling av tjanster.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Artikel 1 c i direktiv 92/50 innehaller foljande definition:

"tidnsteleverantor: varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som erbjuder tjanster ...”
Artikel 37 i direktivet har foljande lydelse:

"Om anbudssummor for ett visst kontrakt forefaller vara orimligt laga i férhallande till den tjanst som
skall presteras, skall de upphandlande myndigheterna innan de forkastar sddana anbud kréva en
skriftlig forklaring for de delar av anbuden de anser vara betydelsefulla i sammanhanget och
kontrollera dessa delar med hénsyn till de férklaringar som inkommit.

De upphandlande myndigheterna far ta hansyn till forklaringar som motiveras pa objektiva grunder,
inklusive besparingar genom valet av metod for utférandet av tjansten, valda tekniska losningar,
exceptionellt formanliga villkor som anbudsgivaren kan utnyttja vid utfoérandet av tjansten eller
originaliteten i utformningen av anbudsgivarens projekt.

Om det i kontraktshandlingarna anges att kontraktet skall tilldelas anbudet med lagsta pris, maste de

upphandlande myndigheterna informera kommissionen om de anbud som forkastas pa grund av att
de ansetts for laga.”
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I skidl 1 i direktiv 2004/18 anges att direktivet av tydlighetsskdl bor omarbeta tidigare
direktiv tillampliga pa offentlig upphandling av tjanster, byggentreprenader och varor till en enda text,
och att det bygger pa domstolens réttspraxis.

Skal 4 i samma direktiv har foljande lydelse:

"Om ett offentligrittsligt organ lamnar in ett anbud i ett forfarande for offentlig upphandling bor
medlemsstaterna se till att konkurrensen gentemot privata anbudsgivare inte snedvrids.”

Artikel 1.8 forsta och andra styckena i direktiv 2004/18 innehaller foljande definition:
“entreprenor, varuleverantor och tjdnsteleverantor: beteckningar for varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig att

utfora byggentreprenader och/eller tillhandahéller byggentreprenader, varor eller tjanster.

Termen ekonomisk aktor betecknar savdl en varuleverantér som en tjansteleverantér och en
entreprendr. Den anvéinds enbart i syfte att forenkla texten.”

Artikel 55 i direktiv 2004/18, med rubriken "Onormalt laga anbud”, har f6ljande lydelse:

”1. Om det for ett visst kontrakt finns anbud som forefaller vara onormalt ldga i forhallande till
varorna, byggentreprenaden eller tjansterna, skall den upphandlande myndigheten, innan anbuden
forkastas, skriftligen begéra sadana fortydliganden om anbudens innehall som den anser sig behova.

Dessa fortydliganden kan sarskilt gélla

a) ekonomiska kalkyler avseende byggmetoderna, sittet att tillverka varorna eller sittet att
tillhandahalla tjansterna,

b) valda tekniska losningar och/eller ovanligt gynnsamma forhallanden som anbudsgivaren kan riakna
med for att utféra byggentreprenaden, leverera varorna eller tillhandahalla tjansterna,

¢) originaliteten i anbudsgivarens forslag med avseende pa byggentreprenader, varor och tjanster,

d) iakttagande av de bestimmelser om arbetarskydd och arbetsforhallanden som ér i kraft pa den ort
dar tillhandahallandet av byggentreprenaden, tjédnsten eller varan skall ske,

e) mojligheten f6r anbudsgivaren att fa statligt stod.

2. Den upphandlande myndigheten skall i samrad med anbudsgivaren granska detta innehall med
beaktande av de ingivna forklaringarna.

3. Om en upphandlande myndighet faststéller att ett anbud dr onormalt lagt pa grund av att
anbudsgivaren har fatt statligt stod, far anbudet forkastas enbart av denna anledning forst efter samrad
med anbudsgivaren och om denne inom den rimliga tidsfrist som faststélls av den upphandlande
myndigheten inte kan bevisa att det berorda stodet har beviljats pa lagliga grunder. Om den
upphandlande myndigheten forkastar ett anbud under dessa omstindigheter, skall den underritta
kommissionen om detta.”
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Ttaliensk rdtt

Det framgar av artikel 3 i lagstiftningsdekret nr 502 om hélso- och sjukvérdsreformer (decreto
legislativo n. 502 Riordino della disciplina in materia sanitaria) av den 30 december 1992 (ordinarie
tillagg till GURI nr 305 av den 30 december 1992), som den har tolkats av Corte costituzionale
(forfattningsdomstolen), att vardinréttningar dr offentliga ekonomiska organ som “genomfér sitt i
huvudsak tekniska uppdrag som en juridisk person i form av offentliga inrattningar med foretagsmassig
sjalvstandighet, utifran generella anvisningar i de regionala hédlso- och sjukvardsplanerna och
tillimpningsforeskrifter fran Giunte regionali [(regionala rad)]”.

I artikel 3.1 bis i det lagstiftningsdekretet foreskrivs foljande:

"I sin strdvan efter att uppfylla sina institutionella syften ska lokala hélso- och sjukvardsenheter bildas
som offentligrattsliga juridiska personer med foretagsmaissig sjilvstindighet. Deras organisation och
funktion regleras i en atto aziendale [akt som definierar ansvaret i fraga om forvaltning, sérskilt vad
avser budget] i privatritten, med beaktande av de principer och kriterier som foreskrivs i regionala
bestammelser. Atto aziendale ska definiera vilka operationsstrukturer som ar forvaltningsmassigt samt
tekniskt och professionellt sjalvstindiga och som ska ge in utforlig bokfoéring.”

Direktiv 92/50 har inforlivats med den italienska réttsordningen genom lagstiftningsdekret nr 157 av
den 17 mars 1995 (ordinarie tilldgg till GURI nr 104 av den 6 maj 1995).

Artikel 2.1 i det dekretet har foljande lydelse:

"Som upphandlande myndighet ska betecknas statens forvaltning, regionerna, de sjalvstindiga
provinserna Trentino och Bolzano, lokala offentliga enheter, ovriga offentliga enheter som saknar
vinstsyfte, varje offentligrattsligt organ, oberoende av dess beteckning.”

I artikel 5.2 h i samma dekret foreskrivs att dekretet inte ska tillimpas pa "offentliga tjanstekontrakt
som tilldelas ett offentligt organ som sjdlv dr en upphandlande myndighet i den mening som avses i
artikel 2 pa grundval av en ensamrdtt som det innehar enligt lagar, foreskrifter eller
forvaltningsrattsliga bestaimmelser, forutsatt att dessa atgarder ar forenliga med fordraget”.

Direktiv 2004/18 har inforlivats med den italienska réttsordningen genom lagstiftningsdekret
nr 163/2006 av den 12 april 2006 (ordinarie tilligg till GURI nr 100 av den 2 maj 2006) om
kodifiering av bestimmelserna om offentlig upphandling.

Artikel 19.2 i detta dekret foreskriver foljande:

"Denna lag ska inte tillimpas pa offentliga tjanstekontrakt som av en upphandlande myndighet eller en
upphandlande offentlig enhet tilldelas en annan upphandlande myndighet eller en sammanslutning av
upphandlande myndigheter pa grundval av en ensamrétt som dessa innehar enligt offentliggjorda
lagbestimmelser, foreskrifter eller forvaltningsréttliga bestémmelser, under forutsittning att de ar
forenliga med fordraget.”

I artikel 34.1 i samma dekret anges vilka personer som dr behoriga att delta i offentliga
upphandlingsforfaranden och den har foljande lydelse:

"Foljande personer far delta i offentliga upphandlingsforfaranden, utan att detta paverkar uttryckligen
angivna begransningar:

a) enskilda kommersiella aktorer, inklusive hantverkare, kommersiella foretag, partnerskap och
kooperativ,
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b) konsortier av produktions- och arbetskooperativ ... och konsortier for hantverkare ...,

c) konsortier som bildats bland annat i form av bolagssammanslutningar i den mening som avses i
artikel 2615 ter i civillagen ..., mellan enskilda entreprendrer (inklusive hantverkare), bolag, eller
produktions- eller arbetskooperativ, enligt artikel 36,

d) tillfalliga sammanslutningar av konkurrenter, vars medlemmar innefattas av de rattssubjekt som
anges under a, b och c ...,

e) ordinarie konsortier av konkurrenter som avses i artikel 2602 i civillagen, mellan personer som
avses i a, b och c i forevarande punkt, inbegripet i form av bolag i den mening som avser i
artikel 2615 ter i civillagen ...,

ea) omgrupperingar av foretag som &r parter i ett nitverksavtal i den mening som avses i artikel 3.4
ter i lagstiftningsdekret nr 5 av den 10 februari 20009 ...,

f) de personer som har ingatt avtal for europeiska ekonomiska intressegrupperingen (EEIG) i den
mening som avses i lagstiftningsdekret nr 240 av den 23 juli 1991 ...,

fa) ekonomiska aktorer i den mening som avses i artikel 3.22, som é&r etablerade i andra
medlemsstater och som har bildats i enlighet med den tillimpliga lagstiftningen i den berdrda
medlemsstaten.”

Led fa infordes i artikel 34.1 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 genom lagstiftningsdekret nr 152 av
den 11 september 2008 (ordinarie tilligg till GURI nr 231 av den 2 oktober 2008) efter det att
kommissionen hade inlett ett fordragsbrottsférfarande mot Republiken Italien. Kommissionen hade i
namnda forfarande papekat att direktiven pa omradet for offentlig upphandling inte medger att
deltagandet i anbudsforfaranden begrénsas till vissa kategorier av ekonomiska aktorer.

I artiklarna 86-88 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 finns bestimmelser om mekanismer for att granska
huruvida ett anbud é&r orimligt, pd grundval av vilka den upphandlande myndigheten kan besluta att
utesluta en anbudsgivare fran det aktuella upphandlingsforfarandet.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom ett meddelande som offentliggjordes den 5 oktober 2005 inledde Regione Lombardia (regionen
Lombardiet) ett anbudsforfarande for tilldelning, utifran kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, av ett trearigt kontrakt innefattande databehandling for extern kvalitetsbedomning av
likemedel. Azienda, som har sitt site och sin verksamhet i regionen Toskana, deltog i
anbudsforfarandet och rangordnades hogst huvudsakligen mot bakgrund av priset for de tjanster det
tillhandaholl, vilket var 59 procent liagre dn den nést hogst rangordnade anbudsgivaren, Data Medical
Service. Sedan det granskats om anbudet kunde anses vara orimligt, tilldelades Azienda kontraktet
genom Regione Lombardias beslut av den 26 maj 2006.

Data Medical Service 6verklagade beslutet om tilldelning till Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (forvaltningsdomstol i regionen Lombardiet) (nedan kallad Tribunale amministrativo) och
gjorde gillande att Azienda borde ha uteslutits pa den grunden att offentliga inrdttningar enligt
tillamplig lagstiftning inte kunde delta i offentliga upphandlingar och, under alla omstidndigheter, att
sjukhusets anbud var orimligt ldgt med héansyn till omfattningen av den erbjudna prissdnkningen.

I dom av den 24 november 2006 bif6ll Tribunale Amministrativo dverklagandet pa den forsta grunden.

Den bedomde med stod av artikel 5.2 h i lagstiftningsdekret nr 157/1995, jamford med artiklarna 19
och 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, att dven om de sistndmnda bestimmelserna inte var
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tillampliga i forevarande fall av tidsmassiga skél (ratione temporis), var det formellt inte tillatet for
offentliga inrédttningar som Azienda att delta i offentliga upphandlingsforfaranden, eftersom dessa
inrdttningar endast under vissa villkor kan medges direkt tilldelning av ett kontrakt. Da Azienda &r ett
offentligt organ som uteslutande syftar till att forvalta det offentliga sjukhuset i Florens kan det
namligen inte verka i fri konkurrens med privata aktorer.

Azienda Overklagade domen till den hénskjutande domstolen, Consiglio di Stato (hogsta
forvaltningsdomstolen).

Consiglio di Stato har inledningsvis papekat att Azienda har ett fortsatt intresse av att dess ritt att
delta i offentliga upphandlingar erkénns, oberoende av att det aktuella kontraktet fullgjorts i alla delar
under tiden.

Consiglio di Stato har darefter angett att den forsta fragan som uppstar i forevarande fall dr hur
begreppet ekonomisk aktor i den mening som avses i unionsritten ska definieras exakt, och huruvida
det dr mojligt att lata ett offentligt universitetssjukhus omfattas av det begreppet. Vad giller dessa
inrdttningars beskaffenhet inom ramen for forfarandet for “aziendalizzazione”, det vill siga 6vergangen
till en kommersiell modell, har Consiglio di Stato pépekat att det forfarandet har medfort en
omvandling av befintliga “lokala hélso- och sjukvardsmyndigheter”, vilka ursprungligen var
myndigheter pa kommunal niva, till inrdttningar som 4ar juridiska personer med foretagsmassig
sjalvstindighet, det vill sdga sjdlvstaindighet vad avser organisation, ekonomi, redovisning och
forvaltning. Denna 6vergang har inneburit att viss doktrin och viss nationell rattspraxis har betecknat
offentliga vardinréttningar, inbegripet sjukhus, som “offentliga ekonomiska organ”. Dessa inrdttningars
offentliga beskaffenhet &r emellertid inte ifragasatt. Deras verksamhet &r inte huvudsakligen
vinstdrivande och de har administrativa befogenheter, i egentlig mening, sérskilt vad avser tillsyn och
sanktioner.

Consiglio di Stato &r tveksam till om det under dessa omstiandigheter fortfarande kan hévdas, sasom
Tribunale Amministrativo har gjort, att det finns ett absolut forbud i italiensk ritt for sadana
inréttningar, i egenskap av offentliga ekonomiska organ, att delta i anbudsforfaranden som en ”vanlig
konkurrent”. Consiglio di Stato har darvid hanvisat till domstolens réttspraxis, sarskilt domarna ARGE
(C-94/99, EU:C:2000:677), CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807) och Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce e.a. (C-159/11, EU:C:2012:817), som den anser innebér att varje enhet som anser
sig vara lampad att sidkerstilla att ett offentligt kontrakt genomférs har rétt att delta i
upphandlingsforfarandet, oberoende av om enheten har stillning som privat- eller offentligrattsligt
subjekt.

Enligt Consiglio di Stato foljs nyss nidmnda réttspraxis av de flesta italienska domstolarna, vilka
dessutom i sina avgéranden har understrukit att forteckningen i artikel 34 i lagstiftningsdekret
nr 163/2006 inte kan betraktas som uttommande. Consiglio di Stato anser att denna
gemenskapsrdttspraxis och nationella réttspraxis utgor hinder for att artikel 5.2 b i lagstiftningsdekret
nr 157/1995 och artikel 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 tolkas s3, att de pa forhand utesluter ett
sjukhus fran att delta i upphandlingsforfaranden. Ett sadant principiellt forbud dr ndmligen inte langre
nodvéndigt.

Detta innebdr emellertid inte att siddana inrédttningar har obegrinsad rétt att delta i offentliga
upphandlingsforfaranden. Enligt Consiglio di Stato har det i samma réttspraxis uppstillts tva
begriansningar. Den forsta avser att den upphandlade verksamheten ska utgora ett medel for att
fullfolja det berorda offentliga organets institutionella syften, och den andra att det inte far finnas
nagon sarskild nationell lagbestimmelse som forbjuder ndmnda verksamhet, sérskilt med hénsyn till
en eventuell snedvridning av konkurrensen.
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Vad giller den forsta begridnsningen anser Consiglio di Stato att offentliga sjukhus, i synnerhet
universitetssjukhus, &ven bedriver viktig undervisnings- och forskningsverksamhet. Detta utgor
institutionella syften som kan sdgas motsvara den tjanst som &r aktuell i upphandlingsforfarandet i det
nationella malet, det vill sdga databehandling. Vad giller den andra begridnsningen anser Consiglio di
Stato att mojligheten for ett organ som erhaller offentlig finansiering att fritt delta i
upphandlingsforfaranden ger upphov till frdgan om likabehandling av olikartade konkurrenter,
namligen & ena sidan de aktorer som maste verka pa marknaden och & andra sidan de som &dven kan
rakna med offentlig finansiering och saledes kan ldmna anbud som inget privatrittsligt subjekt skulle
ha mojlighet att lamna. Det finns foljaktligen anledning att soka efter korrigeringsmekanismer som
kan utjaimna den ursprungliga obalansen mellan de olika ekonomiska aktorerna, och dessa
mekanismer bor ga langre dn en granskning av huruvida anbud eventuellt dr orimliga.

Consiglio di Stato har mot denna bakgrund beslutat att vilandeforklara malet och stdlla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor artikel 1 i direktiv 92/50, dven mot bakgrund av den senare antagna artikel 1.8 i
direktiv 2004/18, hinder for en nationell bestimmelse som har tolkats s, att [Azienda] ska
uteslutas fran att delta i upphandlingsforfaranden pa den grunden att det &r fraga om ett sjukhus
som har karaktdren av ett offentligt ekonomiskt organ?

2) Utgor unionslagstiftningen om offentlig upphandling — och sdrskilt de allménna principerna om fri
konkurrens, icke-diskriminering och proportionalitet — hinder for en nationell lagstiftning som
tillater att en aktor sasom [Azienda], som erhaller permanent offentlig finansiering och som direkt
har getts i uppdrag att tillhandahélla offentlig hélso- och sjukvard, genom denna situation vinner
viktiga konkurrensfordelar i forhallande till andra ekonomiska aktorer, vilket bekriftas av
omfattningen av den erbjudna prissinkningen, utan att det samtidigt foreskrivs korrigerande
atgédrder for att undvika en sadan snedvridning av konkurrensen?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den forsta fragan bottnar i de tvivel som Consiglio di Stato har i friga om huruvida den tillimpliga
italienska lagstiftningen — som har tolkats sa, att den foreskriver ett generellt forbud for offentliga
inrdttningar, vilket foljaktligen dven inbegriper offentliga universitetssjukhus som Azienda, att delta i
offentliga upphandlingsforfaranden — kan anses vara forenlig med relevant rittspraxis fran domstolen
pa omradet for offentlig upphandling.

Consiglio di Stato har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1 c i direktiv 92/50
utgor hinder for en nationell lagstiftning som utesluter ett offentligt sjukhus, som det i det nationella
malet, fran att delta i offentliga upphandlingsforfaranden pa den grunden att det utgor ett offentligt
ekonomiskt organ.

Domstolen konstaterar inledningsvis att dven om fragan avser bade artikel 1 c¢ i direktiv 92/50 och
artikel 1.8 forsta stycket i direktiv 2004/18, regleras kontraktet i det nationella malet av tidsmaéssiga skal
(ratione temporis) av direktiv 92/50. Det framgar namligen av punkt 19 ovan att Regione Lombardia
inledde det upphandlingsforfarande som &r i fraga i det nationella malet genom ett meddelande som
offentliggjordes den 5 oktober 2005. I enlighet med artiklarna 80 och 82 i direktiv 2004/18 skulle
direktiv.  92/50 upphédvas genom direktiv 2004/18 forst den 31 januari 2006. Det
upphandlingsforfarande som ir i fraga i det nationella malet regleras siledes av de rattsregler som var
tillampliga vid tiden for offentliggérandet av meddelandet om upphandling.
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Det ska direfter papekas att mojligheten for offentliga organ att delta i upphandlingsforfaranden,
liksom privata ekonomiska aktorers deltagande, tydligt framgar av lydelsen i artikel 1 c¢ i
direktiv 92/50, enligt vilken "tjansteleverantor” dr varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga
organ, som erbjuder tjdnster. En sddan mojlighet att delta har dessutom slagits fast av domstolen i
dom Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, punkt 51), och har bekréftats i senare domar ARGE
(EU:C:2000:677, punkt 40), CoNISMa (EU:C:2009:807, punkt 38) och Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce m.fl. (EU:C:2012:817, punkt 26).

Domstolen har darvid dven understrukit att ett av syftena med unionsbestimmelserna pa omradet for
offentlig upphandling ar att det 6ppnas upp for sa bred konkurrens som mojligt (se, for ett liknande
resonemang, dom Bayerischer Rundfunk m.fl., C-337/06, EU:C:2007:786, punkt 39) och att detta dven
ligger i den berérda upphandlande myndighetens eget intresse, vilken saledes far fler valmojligheter
vad betraffar det mest fordelaktiga anbudet och det anbud som é&r bést anpassat efter den berdrda
myndighetens behov. En restriktiv tolkning av begreppet ekonomisk aktor skulle fa till foljd att de
kontrakt som sluts mellan upphandlande myndigheter och organ som inte huvudsakligen har ett
vinstsyfte inte skulle anses utgora ”offentliga kontrakt”, och de upphandlande myndigheterna skulle
darmed kunna tilldela dem efter dmsesidig 6verenskommelse utan att tillimpa unionsbestimmelserna
om likabehandling och insyn, i strid med syftet med dessa bestimmelser (se, for ett liknande
resonemang, dom CoNISMa, EU:C:2009:807, punkterna 37 och 43).

Domstolen har séledes slagit fast att det framgér av bade unionsbestimmelserna och av rittspraxis att
varje person eller enhet som, med beaktande av de villkor som uppstills i ett meddelande om offentlig
upphandling, anser sig vara lampad att sékerstélla att kontraktet genomfors, far lamna anbud eller
anmadla sig som anbudssokande. Detta giller oberoende av om personen eller enheten har stillning
som privat- eller offentligrattsligt subjekt och oberoende av om personen eller enheten &r
stadigvarande verksam p& marknaden eller enbart vid enstaka tillfillen (se, for ett liknande
resonemang, dom CoNISMa, EU:C:2009:807, punkt 42).

Dessutom har medlemsstaterna, sdsom framgar av lydelsen i artikel 26.2 i direktiv 92/50, visserligen
ratt att lata vissa kategorier av ekonomiska aktorer leverera vissa tjanster. Medlemsstaterna kan
reglera verksamheten for sadana enheter som universitet och forskningsinstitut, som inte har nagot
vinstsyfte och som huvudsakligen bedriver undervisnings- och forskningsverksamhet. De kan bland
annat tillata, eller inte tillata, sidana enheter att bedriva verksamhet pa marknaden beroende pa
huruvida den aktuella verksamheten &r forenlig eller inte med deras institutionella och stadgeenliga
syften. Om och i den man dessa enheter far erbjuda vissa tjdnster pa marknaden mot betalning, dven
tillfalligt, kan medlemsstaterna emellertid inte foreskriva att det &r forbjudet for dessa att delta i
upphandlingsforfaranden som avser tillhandahédllande av samma tjanster. Ett sadant forbud skulle
niamligen inte vara forenligt med artikel 1 a och c i direktiv 92/50 (se, vad betraffar motsvarande
bestammelser i direktiv 2004/18, dom CoNISMa, EU:C:2009:807, punkterna 47-49, och dom Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., EU:C:2012:817, punkt 27).

Som den italienska regeringens ombud angav vid den muntliga férhandlingen vid domstolen, far
offentliga universitetssjukhus — som det i det nationella malet — i egenskap av "offentliga ekonomiska
organ”, som de anses utgora enligt nationell ritt, bedriva verksamhet pd marknaden mot betalning i
branscher som ér forenliga med deras institutionella och stadgeenliga syften. I det nationella malet
verkar dessutom de tjanster som det aktuella upphandlingsforfarandet avser inte vara oforenliga med
Aziendas institutionella och stadgeenliga syften. Under dessa omsténdigheter, vilket ankommer pa den
nationella domstolen att prova, kan Azienda i enlighet med domstolens i punkt 36 ovan ndmnda
rattspraxis inte forhindras att delta i upphandlingsforfarandet.
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Den forsta fragan ska siledes besvaras enligt foljande. Artikel 1 c i direktiv 92/50 utgér hinder for en
nationell lagstiftning som utesluter ett offentligt sjukhus, som det i det nationella malet, fran att delta
i offentliga upphandlingsforfaranden pa den grunden att det utgor ett offentligt ekonomiskt organ, om
och i den man sjukhuset far verka pa marknaden i enlighet med sina institutionella och stadgeenliga
syften.

Den andra frdagan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
direktiv 92/50 och sérskilt de allmédnna principerna om fri konkurrens, icke-diskriminering och
proportionalitet, vilka utgoér grunden for direktivet, ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell
lagstiftning som gor det mojligt for ett i ett upphandlingsforfarande deltagande offentligt sjukhus, som
det i det nationella malet, att lamna ett anbud som det &r omojligt att konkurrera med, till f6ljd av den
statliga finansiering som sjukhuset erhéller, utan att det foreskrivs korrigerande atgédrder for att
forhindra att detta resulterar i en eventuell snedvridning av konkurrensen.

Consiglio di Stato har i sin redogorelse for skilen till att fragan har stéllts uttryckt tvivel om huruvida
forfarandet for granskning av orimligt laga anbud i artikel 37 i direktiv 92/50 kan anses utgora ett
tillrackligt medel for att forhindra sadana snedvridningar av konkurrensen.

Aven om Consiglio di Stato finner det &nskvirt att sdka efter korrigeringsmekanismer som kan
utjamna den ursprungliga obalansen mellan de olikartade ekonomiska aktorerna och att dessa
mekanismer bor ga lingre &n en granskning av huruvida anbud eventuellt &r orimliga, har
unionslagstiftaren, som har varit medveten om att konkurrenterna i en offentlig upphandling é&r
olikartade, inte foreskrivit om andra mekanismer d&n de som bestir i att granska och eventuellt
forkasta orimligt laga anbud.

Det ska erinras om att upphandlande myndigheter ska behandla ekonomiska aktorer pé ett likvéardigt
och icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett Gppet sitt.

Bestammelserna i direktiv 92/50 och domstolens rattspraxis gor det emellertid inte mojligt att pa
forhand och utan ytterligare provning utesluta en anbudsgivare fran att delta i ett offentligt
upphandlingsforfarande enbart pa den grunden att den tack vare offentliga bidrag kan lamna anbud
som dr betydligt lagre d&n de anbud som limnas av anbudsgivare som inte erhaller bidrag (se, for ett
liknande resonemang, dom ARGE, EU:C:2000:677, punkterna 25-27, och dom CoNISMa,
EU:C:2009:807, punkterna 34 och 40).

Under vissa sérskilda forhallanden har den upphandlande myndigheten emellertid en skyldighet, eller i
vart fall en mojlighet, att ta hdnsyn till att bidrag lamnas, sarskilt om det ar fraga om st6d som strider
mot fordraget, och att i forekommande fall utesluta anbudsgivare som erhaller sadant stod (se, for ett
liknande resonemang, dom ARGE, EU:C:2000:677, punkt 29, och dom CoNISMa, EU:C:2009:807,
punkt 33).

Som kommissionen gjorde gillande under den muntliga férhandlingen vid domstolen, kan den
omsténdigheten att den offentliga inrdttningen har separat bokforing for verksamhet som bedrivs pa
marknaden och annan verksamhet gora det mojligt att granska huruvida ett anbud &r orimligt lagt pa
grund av att det finns ett inslag av statligt stod. Om sadan separat bokforing saknas, kan den
upphandlande myndigheten emellertid inte av detta dra slutsatsen att ett sddant anbud mojliggjordes
av ett bidrag eller statligt stod som strider mot fordraget.
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Vidare framgar det av lydelsen i artikel 37.1 och 37.3 i direktiv 92/50 att mojligheten att forkasta ett
orimligt lagt anbud inte &r begrinsad till det fallet att det laga anbudet motiveras av ett statligt stod
som dr rattsstridigt eller oférenligt med den inre marknaden. Denna mdjlighet &r ndmligen mer
allman till sin karaktar.

For det forsta framgar det av bestimmelsens lydelse att den upphandlande myndigheten nér den
granskar huruvida ett anbud é&r orimligt lagt ska krdva att anbudssokanden lamnar nddvéindiga
forklaringar for att bevisa att dess anbud é&r allvarligt menat (se, for ett liknande resonemang, dom
SAG ELV Slovensko m.fl., C-599/10, EU:C:2012:191, punkt 28).

Forekomsten av ett effektivt kontradiktoriskt forfarande, vid en relevant tidpunkt i forfarandet for
granskning av anbuden, mellan den upphandlande myndigheten och anbudssokanden, for att den
sistnamnda ska kunna bevisa att dess anbud ar allvarligt menat, utgor ett krav enligt direktiv 92/50 for
att undvika godtycke fran den upphandlande myndighetens sida och sdkerstilla en sund konkurrens
mellan foretagen (se, for ett liknande resonemang, dom SAG ELV Slovensko m.fl, EU:C:2012:191,
punkt 29).

Vidare finns det anledning att papeka att artikel 37 i direktiv 92/50 inte innehaller nagon definition av
begreppet “orimligt lagt anbud”. Det ankommer siledes pa medlemsstaterna och sirskilt pa de
upphandlande myndigheterna att faststélla sdttet att berdkna en troskel for vad som ska anses orimligt
och dirmed utgora ett “orimligt lagt anbud” i den mening som avses i artikeln (se, for ett liknande
resonemang, dom Lombardini och Mantovani, C-285/99 och C-286/99, EU:C:2001:640, punkt 67).

Unionslagstiftaren har dock angett i den bestimmelsen att bedéomningen av huruvida ett anbud ar
orimligt lagt ska goras ”i forhallande till den tjanst som skall presteras”. Néar den upphandlande
myndigheten granskar huruvida ett anbud &r orimligt lagt kan den séledes i syfte att sdkerstélla en
sund konkurrens beakta inte bara omstdndigheterna i artikel 37.2 i direktiv 92/50, utan &ven alla
relevanta faktorer som hanfor sig till den aktuella tjansten (se, for ett liknande resonemang, dom SAG
ELV Slovensko m.fl., EU:C:2012:191, punkterna 29 och 30).

Den andra fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Bestimmelserna i direktiv 92/50, och sérskilt de
allmédnna principerna om fri konkurrens, icke-diskriminering och proportionalitet, vilka utgér grunden
for direktivet, ska tolkas sd, att de inte utgor hinder for en nationell bestimmelse som gor det mojligt
for ett i ett upphandlingsforfarande deltagande offentligt sjukhus, som det i det nationella malet, att
lamna ett anbud som det dr omdjligt att konkurrera med, till f6ljd den statliga finansiering som
sjukhuset erhaller. Inom ramen for granskningen enligt artikel 37 i direktivet av huruvida ett anbud é&r
orimligt lagt far den upphandlande myndigheten emellertid beakta den omstindigheten att en sadan
inrdttning erhaller statlig finansiering, mot bakgrund av mojligheten att férkasta anbudet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:
1) Artikel 1 c i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena

vid offentlig upphandling av tjanster utgor hinder for en nationell lagstiftning som utesluter
ett offentligt sjukhus, som det i det nationella malet, fran att delta i offentliga
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upphandlingsforfaranden pa den grunden att det utgor ett offentligt ekonomiskt organ, om
och i den utstrickning sjukhuset far verka pa marknaden i enlighet med sina institutionella
och stadgeenliga syften.

Bestimmelserna i direktiv 92/50, och sidrskilt de allmdnna principerna om fri konkurrens,
icke-diskriminering och proportionalitet, vilka utgor grunden for direktivet, ska tolkas sa,
att de inte utgor hinder for en nationell bestimmelse som gor det mojligt for ett i ett
upphandlingsforfarande deltagande offentligt sjukhus, som det i det nationella malet, att
limna ett anbud som det dr omojligt att konkurrera med, till foljd den statliga finansiering
som sjukhuset erhaller. Inom ramen for granskningen enligt artikel 37 i direktivet av
huruvida ett anbud ér orimligt lagt, far den upphandlande myndigheten emellertid beakta
den omstindigheten att en sadan inrittning erhaller statlig finansiering, mot bakgrund av
mojligheten att forkasta anbudet.

Underskrifter
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