DOM AV DEN 23.12.2009 — MAL C-305/08
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 23 december 2009 *

I mal C-305/08,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Consiglio di Stato (Italien) genom beslut av den 23 juni 2008, som inkom till domstolen
den 4 juli 2008, i malet

Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa)

mot

Regione Marche,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa den tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad
ordférande pa fjarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz
(referent), G. Arestis och J. Malenovsky,

* Rattegangssprék: italienska.
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generaladvokat: J. Mazik,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa),
genom I. Deluigi, avvocato,

— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom C. Zadra och D. Recchia, bada
i egenskap av ombud,
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och efter att den 3 september 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.2 a och 1.8 forsta och
andra styckena i Europaparlamentets och rédets 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 Consorzio Nazionale Interuniversitario per le
Scienze del Mare (en nationell sammanslutning av universitet som bedriver
havsforskning) (nedan kallat CoNISMa) och Regione Marche, angdende Regione
Marches beslut att inte lata CONISMA delta i ett forfarande vid offentlig upphandling
av tjanster.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

I skil 4 i direktiv 2004/18 anges foljande:

"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.”

I artikel 1.2 a i direktivet foreskrivs foljande:

"[Olffentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en
eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som
avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av
tjdnster i den mening som avses i detta direktiv.”

I artikel 1.8 i direktivet foreskrivs f6ljande:

”[E]ntreprendr, 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 utféra byggentreprenader och/eller tillhandahaller
byggentreprenader, varor eller tjanster.
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Termen ekonomisk aktor betecknar savél en varuleverantor som en tjansteleverantor
och en entreprendr. Den anvénds enbart i syfte att forenkla texten.

Artikel 1.9 i direktivet har foljande lydelse:

"[Ulpphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och
offentligrittsliga organ samt sammanslutningar av en eller flera sidana myndigheter
eller ett eller flera sadana organ.

Med offentligrdttsliga organ avses alla organ

a) som sdrskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse, forutsatt
att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar,

b) som dr juridiska personer, och

c) vars verksamhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligréttsliga organ, eller vars verksamhet stér
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under kontroll av sddana organ, eller i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller
kontrollorgan mer dn halften avledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

I artikel 4 i direktiv 2004/18, med rubriken "Ekonomiska aktorer”, foreskrivs foljande:

”1. Anbudssokande eller anbudsgivare som enligt lagstiftningen i sin etableringsstat
har ritt att leverera den aktuella tjdnsten far inte uteslutas endast pa grund av att
lagstiftningen i den medlemsstat dir upphandlingen sker kraver att de skall vara
antingen fysiska eller juridiska personer.

2. Grupper av ekonomiska aktérer far lamna anbud eller anmila sig som
anbudssokande. De upphandlande myndigheterna far inte kréva att sddana grupper
skall anta en viss juridisk form for att fd 1dmna ett anbud eller en anbudsansékan, men
de far kréva att den utsedda gruppen skall anta en viss juridisk form nér den blivit
tilldelad kontraktet, om det krévs for att kontraktet skall kunna fullgoras korrekt.”
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I artikel 44.1 i direktivet, med rubriken "Kontroll av lamplighet och val av deltagare samt
tilldelning av kontrakt”, foreskrivs foljande:

"Kontrakt skall tilldelas p& grundval av kriterierna i artiklarna 53 och 55 och med
beaktande av artikel 24, efter det att lampligheten hos de ekonomiska aktorer som inte
har uteslutits enligt artiklarna 45 och 46 har kontrollerats av den upphandlande
myndigheten enligt de kriterier for ekonomisk och finansiell stallning samt yrkesméssig
och teknisk kunskap eller kapacitet som avses i artiklarna 47—52 samt, i forekommande
fall, de icke-diskriminerande regler och kriterier som avses i punkt 3.”

I artikel 55 i direktiv 2004/18, med rubriken "Onormalt laga anbud”, féreskrivs foljande:

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

Dessa fortydliganden kan sarskilt gélla

a) ekonomiska kalkyler avseende sittet att tillhandahalla tjdnsterna, sittet att tillverka
varorna och byggmetoderna,

b) valda tekniska losningar och/eller ovanligt gynnsamma foérhéllanden som
anbudsgivaren kan rikna med for att utfora byggentreprenaden, leverera varorna
eller tillhandahalla tjénsterna,
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c) originaliteten i anbudsgivarens forslag med avseende pa byggentreprenader, varor
och tjénster,

d) Overensstimmelse med de bestimmelser om anstillningsskydd och arbets-
forhallanden som ér i kraft pa den ort dir tillhandahallandet skall ske,

e) mojligheten for anbudsgivaren att fa statligt stod.

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

3. Om en upphandlande myndighet faststiller 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 omsténdigheter, skall den underrétta kommissionen
om detta.”

Den nationella lagstiftningen

I artikel 3.19 och 3.22 i lagstiftningsdekret nr 163 om inrédttande av lagen om offentlig
upphandling av byggentreprenader, tjédnster och varor med tillimpning av direktiven
2004/17/EG och 2004/18/EG (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
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forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), av den 12 april 2006
(ordinarie tilldgg till GURI nr 100 av den 2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret
nr 163/2006), foreskrivs foljande:

”19. Begreppen entreprendr, varuleverantor och tjénsteleverantér avser en fysisk
person, juridisk person, eller enhet som inte &r en juridisk person, vilka innefattar
europeiska ekonomiska intressegrupperingar (EEIG), som bildats i enlighet med
lagstiftningsdekret nr 240 av den 23 juli 1991, och som p& marknaden erbjuder sig att
utféra byggentreprenader, och/eller tillhandahaller byggentreprenader, varor eller
tjanster.

22. Begreppet ekonomisk aktor betecknar en entreprendr, en varuleverantdr och en
tjdnsteleverantor samt grupper av sddana personer.”

I artikel 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, med rubriken ”"Réttssubjekt som kan
tilldelas offentliga kontrakt (artiklarna 4 och 5 i direktiv 2004/18)”, foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av uttryckligen foreskrivna begrénsningar ska
foljande rittssubjekt ha ritt att delta i forfaranden vid offentlig upphandling

a) enskilda entreprenérer, inklusive hantverkare, bolag och kooperativ,
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sammanslutningar av produktions- och arbetskooperativ ... och sammanslut-
ningar av hantverkare ...,

permanenta sammanslutningar, som bildats som konsortium i den mening som
avses i artikel 2615b i civillagen.., mellan enskilda entreprendrer (inklusive
hantverkare), bolag, eller produktions- eller arbetskooperativ ...,

tillfalliga sammanslutningar av konkurrenter, vars medlemmar innefattas av de
rittssubjekt som anges under a, b eller c ...,

de ordindra sammanslutningar av konkurrenter som avses i artikel 2602 i civillagen,
vars medlemmar innefattar sddana réttssubjekt som anges i a, b eller ¢ i denna
punkt, inklusive sddana som upprittats som bolag ...,

rittssubjekt som har ingatt ett avtal om en europeisk ekonomisk intressegrup-
pering (EEIG) ...,
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Efter det att hidndelserna i malet vid den nationella domstolen hade &gt rum inférdes,
genom lagstiftningsdekret nr 152 av den 11 september 2008 (GURI nr 231 av den
2 oktober 2008), foljande punkt till férteckningen ovan:

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

I artikel 2082 i den italienska civillagen foreskrivs att “entreprendr” ér ett rittssubjekt
som bedriver verksamhet som dr ekonomisk, som bedrivs yrkesmaéssigt, pa ett
organiserat sitt, och i syfte att producera och tillhandahalla varor eller tjénster.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgar av beslutet om hénskjutande att Regione Marche inledde en offentlig
anbudsinfordran i syfte att tilldela ett kontrakt avseende tjénster som bestar i insamling
av stratigrafisk marin och seismisk data, samt utforande av borrningar och provtag-
ningar i havet vid kusten mellan Pesaro och Civitanova Marche.

CoNISMa ansokte om att fi delta i denna anbudsinfordran. Den upphandlande
myndigheten beslutade, efter att ha uttryckt forbehall avseende CoNISMas ritt att delta
i det aktuella upphandlingsforfarandet, att utesluta CoNISMa fran detta forfarande
genom beslut av den 4, den 18 och den 23 april 2007.
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CoNISMa ansokete till foljd av beslutet om uteslutning om sérskild rattsprévning hos
Republiken Italiens president, vilket ar ett sarskild forfarande som foreskrivs i den
italienska réttsordningen. CoNISMa gjorde hérvid géllande att det inte &r forenligt med
bestimmelserna i direktiv 2004/18 att tolka artikel 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006
pé s sdtt att den innehéller en uttémmande uppréikning som inte innefattar universitet
och forskningsinstitut, och att de saledes inte har rétt att delta i ett upphandlings-
forfarande. Miljoministeriet begérde att Consiglio di Stato skulle yttra sig inom ramen
for forfarandet for den sdrskilda réttsprovningen, i enlighet med relevant nationell
lagstiftning.

Den nationella domstolen har papekat att den, for att kunna avge ett yttrande, ska préva
huruvida en grupp universitet, saisom CoNISMa, kan anses utgora en “ekonomisk
aktor” i den mening som avses i direktiv 2004/18 och, f6ljaktligen, huruvida den har rétt
att delta i ett sddant upphandlingsforfarande som ér i fraga i malet vid den nationella
domstolen. Den nationella domstolen har uttryckt forbehall i detta avseende pa
grundval av f6ljande 6verviganden.

Consiglio di Stato har inledningsvis konstaterat att CoNISMa ar en sammanslutning
(consorzio) som utgors av tjugofyra italienska universitet och tre ministerier.
Sammanslutningen har enligt sina stadgar inte nigot vinstsyfte utan har till syfte att
framja och samordna grundforskning och tillimpad forskning och annan vetenskaplig
verksamhet inom havsforskning for de universitet som ingar i den. Sammanslutningen
kan delta i anbudsinfordringar och andra upphandlingsférfaranden som anordnas av
statliga myndigheter eller av bolag verksamma i savil den offentliga som den privata
sektorn. Finansieringen av sammanslutningens verksamhet hérrér huvudsakligen fran
bidrag som har beviljats av hogskole- och forskningsministeriet, av andra statliga
myndigheter och av italienska eller utléndska offentliga eller privata organ.

Consiglio di Stato har for det forsta hanvisat till artikel 1 ciradets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 139), som ersattes av
direktiv 2004/18.1den artikeln foreskrevs att med "tjansteleverantor [avses] varje fysisk
eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som erbjuder tjanster”. Consiglio di
Stato har konstaterat att denna formulering synes peka pa att avsikten varit att begrénsa
antalet mojligheter att sluta kontrakt med de upphandlande myndigheterna till dem
som ’institutionellt” bedriver verksamhet som motsvarar den tjanst som ska
tillhandahallas inom ramen for det aktuella kontraktet. Enligt detta synsitt har, vid
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sidan av ekonomiska aktorer i den privata sektorn, endast de offentliga organ ritt att
delta i upphandlingsfoérfarandena som, i enlighet med den uppgift som de anfortrotts
enligt lag, tillhandahaller sddana tjanster som ar foremal for kontraktet i vinstsyfte,
vilket saledes innebir att universitet utesluts. Detta synsétt har bekriftats genom
domstolens dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl. (REG 2007,
s. [-385), punkt 44, i vilken angavs att gemenskapsbestimmelserna pa omradet for
offentlig upphandling &r tillimpliga pa berord part ”i ... egenskap av ekonomisk aktor
som dr aktiv pd marknaden”. Detta synsitt foljer d&ven av artikel 3.19 i lagstiftningsdekret
nr 163/2006, i vilken foreskrivs att en tjdnsteleverantor ér en ekonomisk aktér “som pa
marknaden erbjuder sig” att tillhandahélla tjénster.

Den nationella domstolen har for det andra konstaterat att italiensk rattspraxis inte &r
entydig vad avser denna fraga. Vissa domstolar dr av uppfattningen att de fysiska eller
juridiska personer som bedriver affirsverksamhet, samt offentliga organ som enligt sin
institutionella uppbyggnad har mgjlighet att tillhandahalla tjanster som motsvarar de
tjdnster som ér foremal for anbudsinfordran, har ritt att delta i denna. I enlighet med
detta synsitt kan inte universitet anses omfattas av dessa kategorier av privata och
offentliga entreprendrer, eftersom deras institutionella uppdrag &r att bedriva
undervisnings- och forskningsverksamhet. I enlighet med ett annat synsitt har statliga
universitet, och de sammanslutningar som dessa bildar, ritt att delta i forfaranden for
offentlig upphandling av tjinster, under forutsittning att den tjanst som ska
tillhandahallas &r forenlig med deras institutionella syften och deras stadgar.

Consiglio di Stato har for det tredje hanvisat till den standpunkt som tillsynsmyndig-
heten for offentlig upphandling intar, vilken gar ut pa att det foreligger en skillnad
mellan ekonomiska aktérer och sddana réttssubjekt som offentliga organ som inte
bedriver ekonomisk verksamhet, universitet samt institutioner vid dessa, vilka inte
omfattas av den forsta kategorin da de har ett annat syfte én att bedriva ekonomisk
verksamhet som kidnnetecknas av att den har ett vinstsyfte. Dessa enheter har saledes
inte rétt att delta i upphandlingsforfaranden, med undantag f6r om de utnyttjar den
mojlighet att bilda bolag som foreligger, mot bakgrund av den sjélvstindighet som
universiteten tillerkdnns enligt den nationella lagstiftningen. Denna stdndpunkt
bekriftas av artikel 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, vilken innehéller en
uttommande upprikning av de rittsubjekt som har riétt att delta i upphandlingsforfa-
randen.
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Till stod for sina forbehall har Consiglio di Stato slutligen hénvisat till domstolens
rattspraxis enligt vilken gemenskapsbestimmelserna p& omradet for offentlig
upphandling ska tolkas enligt ett funktionellt kriterium som gor det mdojligt att
undvika kringgaende av den grundléggande principen om effektiv konkurrens (dom av
den 13 december 2007 i mal C-377/06, Bayerischer Rundfunk m.fl, REG 2007,
s. -11173). Domstolen har, vad ndrmare bestimt betriffar offentlig upphandling av
tjdnster, slagit fast vilket huvudsyftet med gemenskapsbestiammelserna pa detta omrade
ar, det vill sdga fri rorlighet for tjdnster, och att omradet ska 6ppnas upp for icke
snedvriden konkurrens och s& bred konkurrens som mojligt i samtliga medlemsstater
(dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005,
s. I-1, punkterna 44 och 47).

Mot bakgrund av denna rittspraxis har Consiglio di Stato papekat att ritten for
universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar av universitet eller forsknings-
institut att delta i upphandlingsférfaranden kan medféra att principen om konkurrens
asidositts pa tva satt. Detta skulle ndmligen, for det forsta, medfora en risk for att en del
av de offentliga kontrakten undantas fran den fria marknaden, vilka ett stort antal
vanliga foretag de facto skulle ha svart att fa tilltréde till. For det andra skulle den som
tilldelas kontraktet fa en oberittigat privilegierad stillning genom att denne
tillférsakras ekonomisk sékerhet tack vare kontinuerlig och forutsebar offentlig
finansiering, vilket 6vriga ekonomiska aktorer inte atnjuter. Consiglio di Stato har
emellertid papekat att en restriktiv tolkning av begreppet ekonomisk aktor, som har
samband med att aktoren &r stadigvarande verksam “pd marknaden” och som
dédrigenom innebédr att universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar av
universitet eller forskningsinstitut hindras att delta i offentliga anbudsinfordringar,
skulle fa en mycket negativ inverkan pa samarbetet mellan offentliga och privata
enheter, samt mellan forskare och entreprenérer, och skulle slutligen utgéra en
konkurrensbegrinsning.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeforklara malet och stélla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska bestimmelserna i ... direktiv 2004/18 ... tolkas pé sa sitt att det foreligger ett
forbud mot att en sammanslutning (consorzio), som uteslutande bestir av
italienska universitet och statliga myndigheter ... deltar i en offentlig upphandling
av tjanster avseende geofysiska data och provtagningar till havs?

I-12159



25

26

DOM AV DEN 23.12.2009 — MAL C-305/08

2) Ar sadana nationella bestimmelser som de som aterfinns i artiklarna 3.22 och 3.19
samt 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 — i vilka det anges att ’[b]egreppet
ekonomisk aktor betecknar en entreprendr, en varuleverantér och en tjinste-
leverantor samt sammanslutningar av sddana personer’, respektive att '[b]egreppen
entreprendr, varuleverantor och tjénsteleverantor avser en fysisk person, juridisk
person, eller enhet som inte utgor en juridisk person, vilka innefattar europeiska
ekonomiska intressegrupperingar (EEIG) ..., som pa marknaden erbjuder sig att
utfora byggentreprenader, och/eller tillhandahaller byggentreprenader, varor eller
tjianster’ — oforenliga med direktiv 2004/18 ..., om de tolkas pa s sétt att de innebér
att deltagandet i offentliga upphandlingsforfaranden begriansas till dem som
yrkesmassigt bedriver sadan verksamhet och att de enheter som huvudsakligen har
andra syften dn att skapa vinst, sdsom att bedriva forskning, utesluts?”

Provning av tolkningsfragorna

Domstolen erinrar inledningsvis om att dd Consiglio di Stato avger ett yttrande inom
ramen for en sddan sérskild rattsprévning som den i malet vid den nationella domstolen
utgér den enligt domstolens réttspraxis en domstol i den mening som avses
i artikel 234 EG (dom av den 16 oktober 1997 i de forenade mélen C-69/96—
C-79/96, Garofalo m.fl., REG 1997, s. I-5603, punkt 27).

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt denna friga for att fi klarhet i huruvida
bestimmelserna i direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att de utgor hinder mot att
en sammanslutning, som uteslutande bestér av universitet och statliga myndigheter,
deltar i en offentlig upphandling av tjénster.
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Av begdran om forhandsavgorande framgér att den nationella domstolen bland annat
har hénvisat till artikel 1.2 a och 1.8 forsta och andra styckena i direktiv 2004/18, med
anledning av att begreppet ekonomisk aktér omnédmns i dessa bestimmelser. I enlighet
med begéran bedriver inte den berérda sammanslutningen huvudsakligen verksamhet
i syfte att skapar vinst, dr inte organiserad som ett foretag och &r inte stadigvarande
verksam pa marknaden.

For att besvara denna friga ska det inledningsvis framhéllas att bestimmelserna
i direktiv 2004/18 inte innehaller ndgon definition av begreppet ekonomisk aktor. Det
ska vidare framhéllas att det inte gors nagon skillnad i bestimmelserna mellan de
anbudsgivare som huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst och de som
inte gor det, och det foreskrivs inte heller uttryckligen att sadana enheter som de i mélet
i den nationella domstolen ska uteslutas. Mot bakgrund av domstolens rittspraxis
innehaller emellertid dessa bestimmelser tillrickliga uppgifter for att den nationella
domstolens fraga ska kunna besvaras pa ett &ndamalsenligt sétt.

I skél 4 i direktiv 2004/18 anges att ett "offentligréttsligt organ” kan delta i ett forfarande
for offentlig upphandling i egenskap av anbudsgivare.

I artikel 1.8 forsta och andra styckena i direktivet foreskrivs dessutom att inte endast
varje fysisk eller juridisk person kan anses vara en “ekonomisk aktor”, utan det
foreskrivs dven uttryckligen att begreppet omfattar varje “offentlig enhet”, samt
grupper av sddana enheter som pa marknaden erbjuder sig att tillhandahalla tjénster.
Begreppet offentlig enhet omfattar emellertid dven organ som inte huvudsakligen
bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte dr organiserade som ett foretag och
som inte dr stadigvarande verksamma pa marknaden.

I artikel 4.1 i direktivet, med rubriken "Ekonomiska aktorer”, foreskrivs dessutom att
det dr forbjudet for medlemsstaterna att foreskriva att de anbudssokande och
anbudsgivare som enligt lagstiftningen i sin etableringsstat har rétt att leverera den
tjianst som &r foremal for ett meddelande om upphandling far uteslutas, endast pé
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grund av att lagstiftningen i den medlemsstat dar upphandlingen sker kréver att de ska
vara antingen fysiska eller juridiska personer. I denna bestimmelse gors det inte heller
skillnad mellan de anbudssokande och de anbudsgivare som har stéllning som
offentligrattsliga subjekt och dem som har stéllning som privatrittsliga subjekt.

Vad betriffar den nationella domstolens fraga avseende huruvida det uppkommer en
eventuell snedvridning av konkurrensen till f5ljd av att sidana offentliga enheter som
sokanden i malet vid den nationella domstolen, vilka &tnjuter en privilegierad stillning
ijamforelse med andra privata aktorer genom den offentliga finansiering som de far del
av deltar i en offentlig upphandling, giller foljande. I skal 4 i direktiv 2004/18 anges att
medlemsstaterna dr skyldiga att se till att en sddan snedvridning av konkurrensen inte
uppkommer till f6ljd av att ett offentligréttsligt organ deltar i upphandlingen. Denna
skyldighet giller d&ven med avseende pa sadana enheter som s6kanden.

Det ska dven erinras om de skyldigheter och mojligheter som en upphandlande
myndighet har enligt artikel 55.3 i direktiv 2004/18, i hdndelse av onormalt laga anbud
till f6ljd av att en anbudsgivare erhéller statligt stod. Domstolen har for 6vrigt medgett
att under vissa sérskilda forhallanden &r den upphandlande myndigheten skyldig, eller
det drivart fall tillatet for den, att ta hénsyn till att bidrag lamnas, sérskilt om det ar fraga
om stod som strider mot fordraget, och att i forekommande fall utesluta anbudsgivare
som erhaller sadant stod (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 december 2000,
i mal C-94/99, ARGE, REG 2000, s. I-11037, punkt 29).

Den omstindigheten att en ekonomisk aktor eventuellt innehar en privilegierad
stillning som en ekonomisk aktor till f6ljd av offentlig finansiering eller statligt stod,
motiverar emellertid inte att sddana enheter som s6kanden i mélet vid den nationella
domstolen, a priori och utan négon ytterligare prévning, utesluts frin att delta i ett
upphandlingsforfarande.
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Det foljer av det ovan anforda att gemenskapslagstiftaren inte hade for avsikt att endast
lata uttrycket “ekonomisk aktor som erbjuder tjdnster pa marknaden”, omfatta aktorer
som &r organiserade som foretag, och inte heller att infora sérskilda villkor varigenom
tilltréadet till anbudsinfordringar begrénsas pa grundval av de ekonomiska aktorernas
juridiska form och interna organisation.

Denna tolkning bekriftas av domstolens réttspraxis.

Domstolen har funnit att ett av syftena med gemenskapsbestimmelserna pa omradet
for offentlig upphandling ar att det 6ppnas upp for sa bred konkurrens som mojligt (se
bland annat, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda mélet Bayerischer
Rundfunk m.fl,, punkt 39), och att det dr ett gemenskapsrittsligt intresse att det
sakerstills att s& ménga anbudsgivare som mdjligt deltar i en anbudsinfordran (dom av
den 19 maj 2009 i mal C-538/07, Assitur, REG 2009, s. 1-4219, punkt 26). Detta
oppnande for sa bred konkurrens som mdjligt ligger inte endast i gemenskapens
intresse pa omradet for fri rorlighet av varor och tjanster, utan dven i den berérda
upphandlande myndighetens eget intresse, vilken saledes far fler valmgjligheter vad
betréffar det mest fordelaktiga anbudet och det anbud som dr bist anpassat efter den
berérda myndighetens behov (se, for ett liknande resonemang, vad betréffar onormalt
laga anbud, dom av den 15 maj 2008 i de forenade mélen C-147/06 och C-148/06,
SECAP och Santorso, REG 2008, s. I-3565, punkt 29).

I linje med gemenskapsbestimmelsernas syfte att 6ppna upp offentliga kontrakt for s&
bred konkurrens som mdjligt, har domstolen &ven funnit att de gemenskapsbe-
staimmelser som ror detta omréde ar tillimpliga ndr den enhet som den upphandlande
myndigheten avser att ingd ett avtal med ekonomiska villkor med sjilv ar en
upphandlande myndighet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
maélet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 47 och dér angiven réttspraxis). Enligt
artikel 1.9 i direktiv 2004/18 &r emellertid en upphandlande myndighet en enhet som
tillgodoser behov i det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller
kommersiell karaktér. Ett sddant organ bedriver huvudsakligen inte en vinstgivande
verksamhet pd marknaden.
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Domstolen har dven funnit att gemenskapsbestimmelserna utgor hinder for nationella
bestémmelser som innebdr att anbudssokande eller anbudsgivare, som enligt lagstift-
ningen i den medlemsstat dér de har sin verksamhet &r beréttigade att tillhandahalla
tjidnsten i fraga, inte kan tilldelas offentliga kontrakt avseende tjanster vars virde
overstiger troskelvardet i direktiven, endast av det skélet att de anbudssokandes eller
anbudsgivarnas juridiska form inte motsvarar en viss kategori av juridiska personer (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 18 december 2007 i mél C-357/06, Frigerio
Luigi & C., REG 2007 s. I-12311, punkt 22).

Enligt domstolens rittspraxis kan inte heller principen om likabehandling anses ha
asidosatts endast pa grund av att de upphandlande myndigheterna later organ, som
erhaller bidrag vilket gor det mojligt for dem att lamna anbud som &r betydligt lagre én
de anbud som limnas av de anbudsgivare som inte erhaller bidrag, delta i ett forfarande
for offentlig upphandling. Om gemenskapslagstiftaren hade avsett att tvinga de
upphandlande myndigheterna att utesluta sddana anbudsgivare skulle den vidare
uttryckligen ha angett detta (domen i det ovanndmnda malet ARGE, punkterna 25 och
26).

Enligt domstolens réttspraxis krivs det inte heller enligt gemenskapsbestimmelserna
att den som ingdr ett avtal med en upphandlande myndighet direkt ska kunna utféra
den avtalade prestationen med egna resurser for att anses vara entreprenor, det vill sdga
ekonomisk aktor, utan det ar tillrdckligt att denne ar i stand att utfora den aktuella
prestationen genom att ldmna nodvéindiga garantier hérfor (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl,
REG 2001, s. I-5409, punkt 90).

Det framgar foljaktligen av sévdl gemenskapsbestimmelserna som domstolens
rattspraxis att varje person eller enhet som, med beaktande av de villkor som uppstills
i ett meddelande om offentlig upphandling, anser sig vara lampad att direkt eller genom
att anvédnda sig av underleverantorer sikerstilla att kontraktet genomfors, far limna
anbud eller anmaila sig som anbudssokande. Detta giller oberoende av om personen
eller enheten har stéllning som privat- eller offentligrittsligt subjekt och oberoende av
om personen eller enheten ér stadigvarande verksam pa marknaden eller inte och om
den far bidrag av allmdnna medel eller inte. Det gors en bedomning av denna enhets
faktiska kapacitet att uppfylla de villkor som uppstills i meddelandet om offentlig
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upphandling, och, som den tjeckiska regeringen med rétta papekade, vid ett senare
stadium i forfarandet, de kriterier som uppstills i artiklarna 44—52 i direktiv 2004/18.

En restriktiv tolkning av begreppet ekonomisk aktor skulle fa till foljd att de kontrakt
som sluts mellan upphandlande myndigheter och organ som inte huvudsakligen
bedriver verksambhet i syfte att skapa vinst inte ansags utgora offentliga kontrakt, och de
upphandlande myndigheterna skulle dirmed kunna tilldela dem efter 6msesidig
overenskommelse utan att tillimpa gemenskapsbestdmmelserna avseende likabehand-
ling och insyn, i strid med syftet med dessa bestimmelser.

Sasom den nationella domstolen for 6vrigt har papekat skulle en sddan tolkning inverka
negativt pa samarbetet mellan offentliga och privata organ, samt mellan forskare och
entreprendrer, och skulle utgora en konkurrensbegransning.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras pa foljande sitt.
Bestimmelserna i direktiv 2004/18, och sarskilt de i artikel 1.2 a och 1.8 forsta och andra
styckena, i vilka begreppet ekonomisk aktér omnémns, ska tolkas pa sa sitt att enheter
som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte &r
organiserade som ett foretag och som inte ér stadigvarande verksamma pa marknaden
— sdsom universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar bestaende av universitet
och statliga myndigheter — har rétt att delta i ett forfarande for offentlig upphandling av
tjanster.

Den andra fragan

Den nationella domstolen har stillt denna friga for att fi klarhet i huruvida
bestimmelserna i direktiv 2004/18, och sdrskilt bestimmelserna i artikel 1.2 a och
1.8 forsta och andra styckena, utgér hinder for nationell lagstiftning genom vilken
direktivet inforlivas med nationell ratt, om denna lagstiftning tolkas pé s sitt att
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deltagande i upphandlingsforfaranden dr forbehallet leverantorer som systematiskt och
yrkesmissigt erbjuder sina tjénster pa marknaden, och att enheter sdsom universitet
och forskningsinstitut, som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa
vinst, utesluts.

Medlemsstaterna har, sdsom framgar av lydelsen i artikel 4.1 i direktiv 2004/18, ratt att
lata vissa kategorier av ekonomiska aktorer leverera vissa tjénster.

Medlemsstaterna kan, sésom kommissionen med rétta har papekat, reglera verksam-
heten for sédana enheter som universitet och forskningsinstitut, som inte har nagot
vinstsyfte och som huvudsakligen bedriver undervisnings- och forskningsverksamhet.
De kan bland annat tilldta, eller inte tillata, sddana enheter att bedriva verksamhet pa
marknaden beroende pa huruvida den aktuella verksamheten ér forenlig eller inte med
deras institutionella syften och deras stadgar.

Om, och i den mén som, dessa enheter fir erbjuda vissa tjanster pA marknaden, kan det
emellertid inte i den nationella lagstiftning genom vilken direktiv 2004/18 inférlivas
med nationell ritt, foreskrivas att det dr forbjudet for dessa att delta i upphandlings-
forfaranden som avser tillhandahallande av samma tjanster. Ett sddant forbud é&r
nidmligen inte forenligt med bestimmelserna i direktiv 2004/18, sasom de tolkats inom
ramen for provningen av den forsta fragan.

I ett sadant fall ankommer det pa den hinskjutande domstolen att i den utstrackning
det 4r majligt tolka den nationella ritten mot bakgrund av lydelsen i och syftet med
direktiv 2004/18 s att de resultat som avses i direktivet uppnés, varvid foretride ska ges
at den tolkning som bést 6verensstimmer med direktivets syfte, for att pé sa satt uppna
ett resultat som ar forenligt med direktivets bestimmelser. Den hénskjutande
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domstolen ska hirvid ocksa underlata att tillimpa varje bestimmelse i den nationella
lagstiftningen som kan strida mot gemenskapsritten (se dom av den 22 december 2008
i mal C-414/07, Magoora, REG 2008, s. I-10921, punkt 44).

Den andra fragan ska f6ljaktligen besvaras pa foljande sitt. Direktiv 2004/18 ska tolkas
pa sa sdtt att det utgor hinder for en sadan tolkning av nationell lagstiftning som den
i malet i den nationella domstolen, enligt vilken det dr forbjudet for enheter sdsom
universitet och forskningsinstitut, som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte
att skapa vinst, att delta i ett upphandlingsforfarande, trots att dessa enheter enligt
nationell rétt far erbjuda sina tjanster pa den beroérda marknaden.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Bestimmelserna i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster, och sirskilt bestimmelserna
i artikel 1.2 a och 1.8 forsta och andra styckena, i vilka begreppet ekonomisk
aktor omnidmns, ska tolkas pa sa sitt att enheter som inte huvudsakligen
bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte dr organiserade som ett
foretag och som inte dr stadigvarande verksamma pa marknaden — sasom
universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar bestiende av univer-
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sitet och statliga myndigheter — har ritt att delta i ett forfarande for offentlig
upphandling av tjianster.

2) Direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att det utgor hinder for en siadan
tolkning av nationell lagstiftning som den i malet i den nationella domstolen,
enligt vilken det dr forbjudet for enheter saisom universitet och forsknings-
institut, som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst,
att delta i ett upphandlingsférfarande, trots att dessa enheter enligt nationell
ritt far erbjuda sina tjanster pa den berérda marknaden.

Underskrifter

I-12168



