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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 5 oktober 2017*

"Begidran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster —
Direktiv 2004/18/EG — Artikel 1.9 — Begreppet 'upphandlande myndighet’ — Bolag vars kapital dgs av
en upphandlande myndighet — Koncerninterna transaktioner”

I mal C-567/15,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Vilniaus apygardos
teismas (regional domstol i Vilnius, Litauen) genom beslut av den 21 oktober 2015, som inkom till
domstolen den 2 november 2015, i malet
”LitSpecMet” UAB
mot
”Vilniaus lokomotyvy remonto depas” UAB,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
”Plienmetas” UAB,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz, domstolens ordférande K. Lenaerts, tillika
tillforordnad domare pa fjarde avdelningen, samt domarna E. Juhdsz (referent), C. Vajda
och C. Lycourgos,
generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: handldaggaren I. Illéssy,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 9 februari 2017,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— LitSpecMet UAB, genom C. Maczkovics, R. Martens och V. Ostrovskis, advokatai,

— Vilniaus lokomotyvy remonto depas UAB, genom D. Soloveic¢ik, advokatas, och G. Jokubauskas,
bolagets ombud,

* Réttegangssprak: litauiska.
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— Litauens regering, genom D. Kriauciinas, D. Stepaniené och R. Butvydyté, samtliga i egenskap av
ombud,
— Tysklands regering, genom J. Moller, i egenskap av ombud,

— DPortugals regering, genom L. Inez Fernandes, M. Figueiredo och F. Batista, samtliga i egenskap av
ombud,

— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar, A. Steiblyté och ]. Jokubauskaité, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 27 april 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.9 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, 2004, s. 114), i dess lydelse enligt kommissionens
forordning (EU) nr 1251/2011 av den 30 november 2011 (EUT L 319, 2011, s. 43) (nedan kallat
direktiv 2004/18).
Begiran har framstillts i ett mal mellan LitSpecMet UAB och Vilniaus lokomotyvy remonto depas

UAB (nedan kallat VLRD) rorande ett offentligt kontrakt avseende jarnstanger vilket det sistndmnda
bolaget till viss del har tilldelat LitSpecMet.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/18 har upphévts och ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG
(EUT L 94, 2014, s. 65), med verkan fran den 18 april 2016.

I artikel 1.2 c i direktiv 2004/18 definieras "offentliga varukontrakt” som andra offentliga kontrakt &n
de som avser kop, leasing, hyra eller hyrkop, med eller utan mdojlighet till kop, av varor.

Artikel 1.9 i detta direktiv har foljande lydelse:

"upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ.

Med offentligrittsliga organ avses alla organ

a) som sérskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktir,

b) som ér juridiska personer, och
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c) vars verksambhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av
andra offentligrittsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n halften av ledaméterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

I artikel 7 i ndimnda direktiv, som har rubriken "Troskelviarden for offentliga kontrakt”, foreskriver
foljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa offentliga kontrakt som inte skall undantas enligt undantagen i

artiklarna 10 och 11 och 12-18 och vars virde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till minst
foljande troskelvarden:

b) 200000 euro

— for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte
finns fortecknade i bilaga IV,

Litauisk rditt

I artikel 4, som har rubriken "Upphandlande myndigheter”, i Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimy
jstatymas (litauisk lag om offentlig upphandling), genom vilken direktiv 2004/18 inforlivas med litauisk
ratt, foreskrivs foljande:

”1. Med upphandlande myndighet avses

1) en statlig eller lokal myndighet,

2) en offentligrattslig eller privatrittslig juridisk person som uppfyller villkoren i artikel 4.2,

3) en sammanslutning av myndigheter som avses i artikel 4.1.1 och/eller av offentligrittsliga eller
privatrattsliga juridiska personer som avses i artikel 4.1.2,

4) upphandlande foretag verksamma inom omréadena vatten, energi, transporter eller posttjanster som
avses i artikel 70.1.2—4 i denna lag.

2. En offentligrittslig eller privatrattslig juridisk person (annan dn en statlig eller lokal myndighet) om
dess verksambhet i sin helhet eller till viss del sdrskilt ska tillgodose behov i det allminnas intresse som
inte har kommersiell eller industriell karaktar och uppfyller atminstone ett av foljande villkor:

1) Om mer &n 50 procent av dess verksamhet finansieras via statliga eller kommunala budgetar eller
med andra statliga eller kommunala medel eller med medel fran andra offentligrittsliga eller

privatrattsliga juridiska personer som avses i artikel 4.2.

2) Om den kontrolleras (forvaltas) av statliga eller lokala myndigheter eller av andra offentligréttsliga
eller privatrattsliga juridiska personer som avses i artikel 4.2.
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3) Om mer dn hilften av ledamoterna i dess forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan utses
av statliga eller lokala myndigheter eller av offentligrattsliga eller privatrittsliga juridiska personer
som avses i artikel 4.2. ...”

Artikel 10.5 i den litauiska lagen om offentlig upphandling har foljande lydelse:

"Bestimmelserna i denna lag ska inte tillimpas nédr den upphandlande myndigheten ingar ett avtal med
en annan juridisk enhet over vilken den utévar kontroll motsvarande den som den utévar dver sin egen
forvaltning eller sina egna organ och som den dger i dess helhet (eller gentemot vilken den utovar
saddana rattigheter och skyldigheter som tillkommer staten eller en lokal myndighet i egenskap av
ensam bolagsman) och ndr minst 90 procent av den kontrollerade enhetens omsdttning under det
foregaende rikenskapsaret (eller under den period som har gétt sedan den bildades om den bedrivit
verksamhet under mindre &n ett rdkenskapsar) avser verksamheter som &r avsedda att tillgodose den
upphandlande myndighetens behov eller gora det mojligt for den att utfora sina uppgifter.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

VLRD iér ett kommersiellt bolag som bildades ar 2003 efter det att Lietuvos gelezinkeliai AB (nedan
kallat Litauens jarnvdgsbolag) hade omorganiserats. VLRD:s huvudsakliga verksamhet utgors av
tillverkning och underhall av lokomotiv och vagnar samt av lok drivha med kraft fran en extern
elektrisk kraftkélla och motordrivna maskiner.

VLRD ér ett dotterbolag till Litauens jarnvédgsbolag som é&ger samtliga aktier i VLRD. Litauens
jarnvéagsbolag var vid tidpunkten for de faktiska omstédndigheterna i malet VLRD:s huvudsakliga kund
och dess bestéllningar motsvarade nédstan 90 procent av VLRD:s omséttning.

Ar 2013 offentliggjorde VLRD ett meddelande om forenklat anbudsforfarande avseende kop av
jarnstanger. LitSpecMet svarade pa meddelandet och tilldelades dérefter en del av kontraktet.

LitSpecMet begirde att kontraktet skulle ogiltigforklaras samt att ett nytt meddelande om upphandling,
vilket 6verensstimde med den litauiska lagen om upphandling, skulle offentliggoras eftersom VLRD,
enligt LitSpecMet, var en upphandlande myndighet i den menig som avses i ndmnda lag.

LitSpecMet gjorde i sak gillande att VLRD hade bildats for att tillgodose Litauens jarnvégsbolags
behov. Det sistnimnda bolaget finansieras av staten och tillhandahaller tjénster for allmadnheten.
Vidare anforde LitSpecMet att VLRD inte tillhandaholl sina tjanster eller salde till moderbolaget
under normala konkurrensvillkor. Detta visade enligt LitSpecMet att VLRD:s verksamhet var avsedd
att tillgodose behov i det allménnas intresse som inte har kommersiell eller industriell karaktér och att
det darfor var en upphandlande myndighet som omfattades av bestammelserna om offentlig
upphandling.

Vilniaus apygardos teismas (regional domstol i Vilnius, Litauen) ogillade LitSpecMets talan. Denna
dom faststilldes av Lietuvos apeliacinis teismas (Appellationsdomstolen i Litauen).

Vid faststillandet av den dom som hade meddelats av domstolen i forsta instans anforde Lietuvos
apeliacinis teismas (Appellationsdomstolen i Litauen) bland annat att VLRD hade bildats for att utéva
kommersiell verksamhet och i vinstsyfte, vilket visade sig genom att bolaget sjalv bar risken med sin
verksamhet, utan att staten tdckte dess forluster. Appellationsdomstolen bedémde vidare att VLRD:s
verksamhet inte kunde anses tillgodose behov i det allmédnnas intresse eftersom det hade visats att
VLRD agerade i en konkurrensutsatt miljo och att é&ven om bolaget, vid tidpunkten for de faktiska
omsténdigheterna i malet, i princip uteslutande salde till Litauens jéarnvéigsbolag, visade prognoser att
niamnda forsédljning &r 2016 inte skulle motsvara mer &n 15 procent av VLRD:s kommersiella
verksamhet.
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Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen i Litauen) upphévde Lietuvos apeliacinis teismas
(Appellationsdomstolen i Litauen) dom.

Harvid utgick Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen i Litauen) fran att l6sningen pa den
tvist som anhéngiggjorts vid den berodde pa den korrekta tolkningen av utrycket "organ som sdrskilt
har inréttats for att tillgodose behov i det allmidnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell
eller kommersiell karaktar” i artikel 1.9 andra stycket a i direktiv 2004/18 vilket aterges i artikel 4 i
den litauiska lagen om upphandling.

I detta avseende betonade Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen i Litauen) bland annat
att den funktionella approach som EU-domstolen har anammat i forhallande till begreppet
“offentligrattsliga organ” innebar att flera olika faktorer ska beaktas vid bedomningen av om en person
ar en upphandlande myndighet. Till exempel ska det beaktas huruvida det foreligger en
konkurrenssituation pa den marknad dér personen &r verksam, omstidndigheterna under vilka den
berérda enheten bildades, mojligheten att ersitta ndimnda enhet med en annan enhet och huruvida
enheten bir de risker som verksamheten innebar.

Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen i Litauen) anforde i sak att savil domstolen i forsta
instans som domstolen i andra instans hade underlatit att undersoka siardragen i den ekonomiska
verksamhet som bedrivs av VLRD, bland annat med avseende pa omfattningen av konkurrens inom
den ekonomiska sektor inom vilken bolaget verkade. Enligt Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta
domstolen i Litauen) hade de bada lagre domstolarna tillmédtt VLRD:s bolagsform, i forevarande fall
ett kommersiellt bolag, for stor betydelse nir de bedomde att VLRD inte var en upphandlande
myndighet.

Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen i Litauen) anforde dessutom att VLRD i
genomsnitt utforde femton interna transaktioner per ér till forman f6r moderbolaget. For denna slags
transaktioner var moderbolaget inte skyldigt att tillimpa reglerna for offentlig upphandling. Néamnda
domstol understrok att ndar moderbolaget sjdlvt ansvarar for dotterbolagets verksamhet ar det skyldigt
att tillimpa ndmnda regler med avseende pa forvarv av fordon, material och andra tillbehér som
behovs for att underhélla lokomotiv och rullande material eller fér andra arbeten, i enlighet med den
litauiska lagen om offentlig upphandling. Lietuvos Auks$c¢iausiasis Teismas (Hogsta domstolen i
Litauen) papekade att i en sadan situation finns det anledning att undersdéka huruvida den
omstiandigheten att ett moderbolag anvinder sig av ett dotterbolags tjanster for att genomfora
ekonomiska transaktioner i det allmdnnas intresse inte gor det mojligt att kringgd lagstiftningen om
offentlig upphandling.

Malet aterforvisades till Lietuvos apeliacinis teismas (Appellationsdomstolen i Litauen) som, efter att ha
upphévt Vilniaus apygardos teismas (Vilnius regionala domstol) dom, aterforvisade malet till denna
domstol.

Under dessa omstindigheter beslutade Vilniaus apygardos teismas (Vilnius regionala domstol) att
forklara malet vilande och att stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artikel 1.9 i direktiv 2004/18 tolkas sa, att ett bolag
— som har bildats av en upphandlande myndighet som &r verksam pa jarnvigstransportomrédet,
det vill sdga forvaltar den offentliga jarnvagsinfrastrukturen samt transporterar passagerare och
gods,
— som sjilvstandigt bedriver kommersiell verksamhet, ligger fast en strategi for verksamheten,

fattar beslut om villkoren for verksamheten (produktmarknad, kundsegment och sa vidare),
agerar pa en konkurrensutsatt marknad i hela Europeiska unionen och utanfér Europeiska
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unionen genom att tillhandahalla tjénster avseende tillverkning och underhall av rullande
materiel och deltar i upphandlingsforfaranden som har samband med den verksamheten i syfte
att erhalla bestéllningar fran tredje parter (andra &n moderbolaget),

— som tillhandahaller den som bildat bolaget tjanster avseende underhall av rullande materiel pa
grundval av interna transaktioner och virdet av dessa tjanster motsvarar 90 procent av
bolagets hela verksambhet,

— vars tjanster, som den som bildat bolaget tillhandahalls, dr avsedda att sidkerstilla dess
verksamhet avseende transport av passagerare och gods,

inte ska anses vara en upphandlande myndighet?

2) Om EU-domstolen finner att bolaget ska anses vara en upphandlande myndighet under de
forutsattningar som angetts ovan, ska artikel 1.9 i direktiv 2004/18 tolkas sd, att bolagets stéllning
som upphandlande myndighet upphor nér virdet av tjansterna avseende underhéll av rullande
materiel, vilka den upphandlande myndighet som bildat bolaget tillhandahalls pa grundval av
interna transaktioner, minskar och utgér mindre dn 90 procent eller inte utgér huvuddelen av
bolagets totala omséttning?”

Provning av tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stillt sina fragor, som ska provas gemensamt, for att fa klarhet i
huruvida artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18 ska tolkas s4, att ett bolag, som i sin helhet dgs av
en upphandlande myndighet vars verksamhet bestar i att tillgodose behov i det allmidnnas intresse och
som genomfor savél transaktioner for denna upphandlande myndighet som transaktioner pa en
konkurrensutsatt marknad, kan betecknas som ett "offentligrattsligt organ” i den mening som avses i
denna bestammelse och, om sa dr fallet, vilken betydelse det faktum att viardet pa de interna
transaktionerna i framtiden kan komma att motsvara mindre &n 90 procent eller inte utgora
huvuddelen av bolagets totala omsdttning har.

EU-domstolen noterar inledningsvis att den hanskjutande domstolen i forevarande fall inte har lamnat
nagra detaljerade uppgifter om virdet pa det kontrakt som ar i fraga i det nationella malet, vilket
innebdr att det inte dr mojligt att med sidkerhet faststdlla huruvida virdet pa detta kontrakt
overskrider den grans som anges i artikel 7 b i direktiv 2004/18 och, foljaktligen, huruvida ett av de
grundldggande villkoren for att tillimpa detta direktiv ar uppfyllda i det nationella malet.

Som en f6ljd av den samarbetsanda som ska rada i kommunikationen mellan nationella domstolar och
domstolen i mal om forhandsavgoranden, leder inte den omstdndigheten att den héanskjutande
domstolen i forvig inte faststéllt en sadan omstédndighet till att begéran ska avvisas om domstolen
trots dessa brister bedomer att den med hénsyn till uppgifterna i malet kan ge ett anvéndbart svar till
den hidnskjutande domstolen. Sa ér till exempel fallet ndr beslutet om hanskjutande innehaller
tillrackligt manga relevanta uppgifter for att bedoma om villkoren for att tillimpa en sekundarréttslig
akt kan vara uppfyllda. Domstolens svar forutsitter emellertid att den hidnskjutande domstolen kan
faststilla att dessa villkor ar uppfyllda (se, analogt, dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria
locale n. 5 "Spezzino” m.fl., C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 48).

Det ankommer foljaktligen pa den hanskjutande domstolen att kontrollera huruvida villkoret avseende
gransen pa 200 000 euros, som foreskrivs i artikel 7 b i direktiv 2004/18, ar uppfyllt i forevarande fall.
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Det framgar att den verksamhet som bedrivs av Litauens jarnvédgsbolag och som inkluderar
tillhandahallande av kollektivtrafik ska anses bedrivas i syfte att tillgodose behov i det allménnas
intresse och att detta bolag ska betecknas som ett "offentligrattsligt organ” och dérmed som en
"upphandlande myndighet”.

Den hénskjutande domstolen har salunda stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida VLRD
ocksa ska betecknas som ”offentligrittsligt organ”.

Enligt artikel 1.9 andra stycket a—c i direktiv 2004/18 é&r ett "offentligrattsligt organ” varje organ som,
for det forsta, sdrskilt har inrdttats for att tillgodose behov i det allmdnnas intresse, forutsatt att
behovet inte har industriell eller kommersiell karaktér, for det andra &r en juridisk person, och, for det
tredje till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller andra
offentligrittsliga organ, eller organ vars verksamhet stir under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n hilften av ledaméterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ.

I enlighet med domstolens praxis dr dessa tre villkor kumulativa, vilket innebér att om ett av villkoren
inte ar uppfyllt kan organet inte anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt och ddarmed en
upphandlande myndighet, i den mening som avses i direktiv 2004/18 (se, for ett liknade resonemang,
dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl, C-18/01, EU:C:2003:300, punkt 32, samt dom av den
10 april 2008, Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, punkt 36 och dir angiven rattspraxis).

Begreppet "upphandlande myndighet”, inklusive begreppet "offentligrattsligt organ”, ska mot bakgrund
av syftet med direktiven om offentlig upphandling, vilka ska undanréja savél risken for att nationella
anbudsgivare eller nationella sokande ges foretride ndr upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt
som mojligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ratt later sig styras av andra hdnsyn an
ekonomiska, tolkas funktionellt och ges stor rackvidd (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 maj 2003, kommissionen/Spanien, C-214/00, EU:C:2003:276, punkt 53 och dir angiven réttspraxis).

Det ska noteras att VLRD forefaller uppfylla villkoren i artikel 1.9 andra stycket b och c i
direktiv 2004/18. Det framgar att bolaget &r en juridisk person. Den hénskjutande domstolen har
dessutom konstaterat att VLRD é&r ett heldgt dotterbolag till Litauens jarnviagsbolag och att VLRD
"kontrolleras” av ndmnda jarnvagsbolag.

Den enda fraga som domstolen behdver prova ar foljaktligen huruvida VLRD ér ett "organ som sarskilt
har inrdttats for att tillgodose behov i det allmidnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell
eller kommersiell karaktdr”, i den mening som avses i artikel 1.9 andra stycket a i direktiv 2004/18.

Det foljer av lydelsen av artikel 1.9 andra stycket a i direktiv 2004/18 att det krav som stélls héri ska
vara uppfyllt av den enhet vars beteckning provas och inte av en annan enhet, &ven om den
sistndmnda enheten dr moderbolag till den forstndmnda enheten som tillhandahéller moderbolaget
varor eller tjanster. For att ett foretag skall betraktas som en upphandlande myndighet ar det saledes
inte tillrackligt att det har bildats av en upphandlande myndighet eller att dess verksamhet finansieras
av kontanta medel som hdrror fran en verksamhet som bedrivs av en upphandlande myndighet (dom
av den 15 januari 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., C-44/96, EU:C:1998:4, punkt 39).

Det ska dessutom beaktas att anvandningen av ordet ”sdrskilt” vittnar om att unionslagstiftaren endast
onskade infora tvingande regler for offentlig upphandling for enheter som sarskilt har inréttats for att
tillgodose behov i det allmidnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell
karaktdr, och vilkas verksamhet svarar mot sadana behov.
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Domstolen ska foljaktligen forst faststélla huruvida VLRD sarskilt inrdttades for att tillgodose behov i
det allménnas intresse och huruvida verksamheten faktiskt svarar mot dessa behov, innan den, om det
faller sig sa, provar huruvida sddana behov har industriell eller kommersiell karaktir (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl., C-18/01, EU:C:2003:300, punkt 40).

Av den forsta fragans lydelse foljer i forevarande fall att VLRD tillhandahaller varor och tjénster for att
"sakerstdlla [moderbolagets] verksamhet avseende transport av passagerare och gods”.

Det foljer néamligen av beslutet om héanskjutande att VLRD inréttades efter det att Litauens
jarnvdgsbolag hade omorganiserats och att “savil grunden for [VLRD] som dess verksamhet fortsatte
att vara att tillgodose grundarens behov, det vill siga behov i det allmdnnas intresse”. Det ska noteras
att i det nationella malet & VLRD:s verksamhet, sérskilt den del som bestar i tillverkning och
underhéll av lokomotiv och vagnar samt i att tillhandahalla Litauens jarnvégsbolag dessa produkter och
tjianster, nodvéandig for att den sistndimnda ska kunna bedriva sin verksamhet genom vilken behov i det
allménnas intresse ska tillgodoses.

Det framgar foljaktligen att VLRD inréttades i det specifika syftet att tillgodose sitt moderbolags behov
eftersom de behov som VLRD ska tillgodose utgoér nodviandiga forutsédttningar for att ndmnda
moderbolag ska kunna bedriva sin verksamhet genom vilken behov i det allménnas intresse ska
tillgodoses, vilket det likvdl ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera.

Det ska tillaggas att det saknar betydelse att enheten i fraga, forutom sitt uppdrag i det allménnas
intresse, ocksa bedriver andra verksamheter i vinstsyfte pa en konkurrensutsatt marknad (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 januari 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., C-44/96,
EU:C:1998:4, punkt 25, samt dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213,
punkt 47 och dér angiven réttspraxis).

Den omstindigheten att VLRD inte bara bedriver verksamhet i syfte att tillgodose behov i det
allminnas intresse genom interna transaktioner med det nationella jarnvégsbolaget i Litauen, sa att
det sistndamnda bolaget kan utdva sin transportverksamhet, utan ocksd bedriver andra verksamheter i
vinstsyfte saknar foljaktligen betydelse.

For att bedoma om ett organ ska omfattas av begreppet ”offentligrittsligt organ”, i den mening som
avses i artikel 1.9 andra stycket a i direktiv 2004/18, krdavs ocksa att det tillgodoser behov i det
allminnas intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktar.

Bedomningen av om sadan karaktir foreligger ska ske med hénsyn till samtliga relevanta faktiska och
rittsliga omstdndigheter, sasom de omstdndigheter som var aktuella vid bildandet av det berdrda
organet och de villkor pa vilka organet utovar sin verksamhet i syfte att tillgodose behov i det
allménnas intresse, inklusive bland annat huruvida det saknas konkurrens pa marknaden, huruvida det
saknas ett vinstsyfte, huruvida organet inte star risken for den verksamhet som utévas liksom huruvida
den aktuella verksamheten finansieras med offentliga medel.

Sasom domstolen har konstaterat ér det, nér fraga dr om verksamhet som syftar till att tillgodose behov
av allmint intresse, foga sannolikt att de behov som organet syftar till att tillgodose inte har industriell
eller kommersiell karaktir om organet verkar pa normala marknadsmaéssiga villkor, har ett vinstsyfte
och biar de forluster som uppstdr i samband med utévandet av dess verksamhet (dom av den
16 oktober 2003, kommissionen/Spanien, C-283/00, EU:C:2003:544, punkterna 81 och 82 samt dar
angiven réttspraxis).

Forekomsten av en fungerande konkurrens gor det emellertid inte i sig mojligt att sla fast att det inte
foreligger ett behov i det allménnas intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktar.
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Under dessa omstiandigheter ankommer det pa den hdnskjutande domstolen att, pa grundval av de
faktiska och rattsliga omstiandigheterna i det nationella malet, prova huruvida VLRD:s verksamhet i
syfte att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, vid den tidpunkt da kontraktet som é&r i fraga i det
nationella malet tilldelades, utévades i en konkurrenssituation, och sarskilt huruvida VLRD, med
beaktande av omstdndigheterna i det nationella malet, later sig styras av andra hénsyn dn ekonomiska.

Den omstéindigheten, vilken tagits upp av den hénskjutande domstolen i beslutet om hénskjutande, att
véardet pa de interna transaktionerna med Litauens jarnvagsbolag i framtiden kan komma att minska i
forhallande till VLRD:s totala omsittning, saknar betydelse eftersom nidmnda domstol ska undersoka
situationen for detta bolag vid den tidpunkt da kontraktet som é&r i fraga i det nationella malet
tilldelades.

De stillda fragorna ska foljaktligen besvaras enligt foljande. Artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18
ska tolkas sa, att ett bolag, som i sin helhet dgs av en upphandlande myndighet vars verksamhet bestar
i att tillgodose behov i det allménnas intresse och som genomfor savil transaktioner fér denna
upphandlande myndighet som transaktioner pa en konkurrensutsatt marknad, ska betecknas
som”offentligrattsligt organ” i den mening som avses i denna bestimmelse i den man som detta
bolags verksamhet dr noédviandig for att ndmnda upphandlande myndighet ska kunna utdva sin
verksamhet och ndmnda bolag, i syfte att tillgodose behov i det allménnas intresse, later sig styras av
andra hansyn én ekonomiska, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera.
Det faktum att virdet pa de interna transaktionerna i framtiden kan komma att motsvara mindre dn
90 procent eller inte utgora huvuddelen av bolagets totala omsdttning saknar i detta avseende
betydelse.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 1.9 andra stycket 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, i dess lydelse enligt kommissionens forordning (EU) nr 1251/2011 av den
30 november 2011, ska tolkas sa, att ett bolag, som i sin helhet dgs av en upphandlande
myndighet vars verksamhet bestar i att tillgodose behov i det allmidnnas intresse och som
genomfor savil transaktioner for denna upphandlande myndighet som transaktioner pa en
konkurrensutsatt marknad, ska betecknas som ”offentligrittsligt organ” i den mening som avses
i denna bestimmelse i den man som detta bolags verksamhet dr nodvindig for att nimnda
upphandlande myndighet ska kunna utéva sin verksamhet och nimnda bolag, i syfte att
tillgodose behov i det allménnas intresse, later sig styras av andra hiansyn dn ekonomiska, vilket
det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att kontrollera. Det faktum att virdet pa de
interna transaktionerna i framtiden kan komma att motsvara mindre dn 90 procent eller inte
utgora huvuddelen av bolagets totala omsittning saknar i detta avseende betydelse.

Underskrifter
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