VIKTIGT RATTSLIGT MEDDELANDE: Informationen pd denna webbplats omfattas av
en ansvarsfriskrivning och ett meddelande om upphovsratt.

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdeiningen)

den 23 december 2009 (¥*)

"Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2004/18 - Begreppen entreprendr,
varuleverantdr och tjansteleverantdr - Begreppet ekonomisk aktér - Universitet och
forskningsinstitut - Sammanslutning (consorzio) som utgdrs av universitet och statliga
myndigheter - Huvudsakligt syfte enligt stadgarna &r inte att skapa vinst - Rétt att delta i
ett upphandlingsférfarande”

I mél C-305/08,

angdende en begdran om férhandsavgoérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Consiglio di
Stato (Italien) genom beslut av den 23 juni 2008, som inkom till domstolen den 4 juli 2008, i
maélet

Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa)
mot
Regione Marche,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)
s%mmansatt av ordféranden pa den tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad ordférande
pa fjarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz (referent), G. Arestis
och J. Malenovsky,
generaladvokat: J. Mazak,

justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa), genom 1.
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,

och efter att den 3 september 2009 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,

foljande

Dom
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Begédran om férhandsavgoérande avser tolkningen av artikel 1.2 a och 1.8 férsta och andra

styckena 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 framstéllts 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 1&ta
CoNISMA delta i ett forfarande vid offentlig upphandling av tjénster.

Tillampliga bestammelser

Gemenskapslagstiftningen

I skal 4 i direktiv 2004/18 anges foéljande:

"Om ett offentligrattsligt organ lamnar in ett anbud i ett forfarande fér offentlig upphandling
bér medlemsstaterna se tiil att konkurrensen gentemot privata anbudsgivare inte snedvrids.”

I artikel 1.2 a i direktivet féreskrivs féljande:

“[O]ffentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller
flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser
utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandah8llande av tjénster i den
mening som avses i detta direktiv.”

I artikel 1.8 i direktivet féreskrivs foljande:

"[Elntreprendr, varuleverantor och tjdnsteleverantdr: beteckningar for varje fysisk eller
juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sadana personer och/eller organ som pa
marknaden erbjuder sig att utfsra byggentreprenader och/eller tillhandahdlier
byggentreprenader, varor eller tjanster. ‘

Termen ekonomisk aktér betecknar sdvél en varuleverantér som en tjdnsteleverantér och en
entreprenér. Den anvands enbart i syfte att férenkla texten.

”

Artikel 1.9 i direktivet har féljande lydelse:

“"[Ulpphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och
offentligrattsliga organ samt sammanslutningar av en eller flera sddana myndigheter eller ett
eller flera s8dana organ.

Med offentligrittsliga organ avses alla organ

a) som sdrskilt har inrdttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, férutsatt att
behovet inte har industriell eller kommersiell karaktér,

b) som ar juridiska personer, och

c) vars verksamhet till stérsta delen finansieras av statliga, regionala eller l[okala
myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ, eller vars verksamhet stdr under
kontroll av sadana organ, eller i vars fbrvaltningsorgan, styrelseorgan eller
kontrollorgan mer &n hélften av ledaméterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligréttsliga organ.

z
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I artikel 4 i direktiv 2004/18, med rubriken “Ekonomiska aktérer”, foreskrivs féljande:

1. Anbudssdkande eller anbudsglvare som enligt Iagstlftnmgen i sin etableringsstat har
ratt att leverera den aktuella tjansten far inte uteslutas endast pa grund av att lagstiftningen
i den medlemsstat ddr upphandlingen sker kréver att de skall vara antingen fysiska eller
juridiska personer,

2. Grupper av ekonomiska aktérer far Idmna anbud eller anmala sig som anbudssékande.
De upphandlande myndigheterna far inte kréva att s&dana grupper skall anta en viss juridisk
form fér att f8 ld&mna ett anbud eller en anbudsansékan, men de far kréva att den utsedda
gruppen skall anta en viss juridisk form nar den blivit tilldelad kontraktet, om det krdvs for
att kontraktet skall kunna fullgéras korrekt.”

I artikel 44.1 i direktivet, med rubriken “Kontroll av lamplighet och val av deltagare samt
tilldelning av kontrakt”, foreskrivs féljande:

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

I artikel 55 i direktiv 2004/18, med rubriken “Onormalt [8ga anbud”, féreskrivs foljande:

1. Om det for ett visst kontrakt finns anbud som férefaller vara onormailt ldga i
férhdllande till varorna, byggentreprenaden eller tjénsterna, skall den upphandlande
myndigheten, innan anbuden férkastas, skriftligen begidra s3dana fortydliganden om
anbudens innehdll som den anser sig behdva.

Dessa fortydliganden kan séarskilt gélla

a) ekonomiska kalkyler avseende séttet att tillhandah8lla tjénsterna, sattet att tillverka
varorna och byggmetoderna,

b) valda tekniska Idsningar och/eller ovanligt gynnsamma férhallanden som
anbudsglvaren kan rékna med for att utféra byggentreprenaden, leverera varorna eller
tillhandahalla tjansterna,

c) originaliteten i anbudsgivarens férslag med avseende pa byggentreprenader, varor och
tjénster,

d) Overensstammelse med de bestammelser om anstéllningsskydd och
arbetsforhllanden som &r i kraft pd den ort dar tilthandahallandet skall ske,

e)  méjligheten fér anbudsgivaren att fa statligt stod.

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

3. Om en upphandlande myndighet faststéller att ett anbud &r onormalt 18gt pa grund av
att anbudsglvaren har fatt statligt stéd, fr anbudet forkastas enbart av denna anledning
forst efter samrad med anbudsgivaren och om denne inom den rimliga tidsfrist som faststalls
av den upphandlande myndigheten inte kan bevisa att det berérda stédet har beviljats pd
lagliga grunder. Om den upphandlande myndigheten fdrkastar ett anbud under dessa
omstandigheter, skall den underratta kommissionen om detta.”

Den nationella lagstiftningen
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1 artikel 3.19 och 3.22 i lagstiftningsdekret nr 163 om inrdttande av lagen om offentlig
upphandling av byggentreprenader, tjanster och varor med tilldmpning av direktiven
2004/17/EG och 2004/18/EG (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture
in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), av den 12 april 2006 (ordinarie
tillagg tifl GURI nr 100 av den 2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006),
foreskrivs foljande:

"19. Begreppen entreprenér, varuleverantor och tjdnsteleverantdr avser en fysisk person,
juridisk person, eller enhet som inte ar en juridisk person, vilka innefattar europeiska
ekonomiska intressegrupperingar (EEIG), som bildats i enlighet med lagstiftningsdekret
nr240 av den 23juli1991, och som pa marknaden erbjuder sig att utfora
byggentreprenader, och/eller tillhandahaller byggentreprenader, varor eller tjanster.

22. Begreppet ekonomisk aktér betecknar en entreprenér, en varuleverantdér och en
tjdnsteleverantor samt grupper av sadana personer.”

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

"1, Utan att det pdverkar tillimpningen av uttryckligen féreskrivha begrénsningar ska
féljande rattssubjekt ha ratt att delta i forfaranden vid offentlig upphandling

a) enskilda entreprendrer, inklusive hantverkare, bolag och kooperativ,

b) sammanslutningar av produktions- och arbetskooperativ ... och sammanslutningar av
hantverkare ...,

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

d) tilifalliga sammansiutningar av konkurrenter, vars medlemmar innefattas av de
réttssubjekt som anges under a, b ellerc ...,

e) de ordindra sammanslutningar av konkurrenter som avses i artikel 2602 i civillagen,
. o a . . .
vars medlemmar innefattar sadana rattssubjekt som anges i a, b eller c i denna punkt,
. . o .
inklusive sadana som uppréttats som bolag ...,

rittssubjekt som har ingdtt ett avtal om en europeisk ekonomisk intressegruppering
(EEIG) ...,

Efter det att handelserna 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), féljande punkt till férteckningen ovan:

“fa) ekonomiska aktérer i den mening som avses i artikel 3.22, som &r etablerade i andra
medlemsstater och som har bildats i enlighet med den tillampliga lagstiftningen i den
berérda medlemsstaten.”

I artikel 2082 i den italienska civillagen foreskrivs att “entreprendr” ar ett réttssubjekt som
bedriver verksamhet som &r ekonomisk, som bedrivs yrkesméssigt, pd ett organiserat sétt,
och i syfte att producera och tillhandahallia varor eller tjénster.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna
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Det framgdr av beslutet om hanskjutande att Regione Marche inledde en offentlig
anbudsinfordran i syfte att tilidela ett kontrakt avseende tjénster som bestdr i insamling av
stratigrafisk marin och seismisk data, samt utférande av borrningar och provtagningar i
havet vid kusten mellan Pesaro och Civitanova Marche.

CoNISMa ansékte om att f§ delta i denna anbudsinfordran. Den upphandlande myndigheten
beslutade, efter att ha uttryckt férbehdll avseende CoNISMas ritt att delta i det aktuella
upphandhngsforfarandet att utesluta CoNISMa frén detta férfarande genom beslut av den 4,
den 18 och den 23 april 2007.

CoNISMa anstkte till foljd av beslutet om uteslutning om sé&rskild rdttsprévning hos
Republiken Italiens president, vilket &r ett sarskild férfarande som foreskrivs i den italienska
rattsordningen. CoNISMa gjorde hérvid géllande att det inte &r fdrenligt med
bestammelserna i direktiv 2004/18 att tolka artikel 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 pa
sa sédtt att den innehdller en uttémmande upprdkning som inte innefattar universitet och
forskningsinstitut, och att de sdledes inte har ratt att delta i ett upphandlingsférfarande.
Miljéministeriet begérde att Consiglio di Stato skulle yttra sig inom ramen fér férfarandet for
den sérskilda réttsprévningen, i enlighet med relevant nationell lagstiftning.

Den nationella domstolen har papekat att den, fér att kunna avge ett yttrande, ska préva
huruvida en grupp universitet, s&som CoNISMa, kan anses utgdra en “ekonomisk aktér” i
den menmg som avses i direktiv 2004/18 och, foIJaktllgen huruvida den har ratt att delta i
ett sddant upphandlingsférfarande som &r i fraga i mélet vid den natlonella domstolen. Den
nationella domstolen har uttryckt férbeh8il i detta avseende pa grundval av foljande
évervaganden.

Consiglio di Stato har inledningsvis konstaterat att CoNISMa &r en sammanslutning
(consorzio) som utgdrs av tjugofyra italienska universitet och tre ministerier.
Sammanslutningen har enligt sina stadgar inte ndgot vinstsyfte utan har till syfte att framja
och samordna grundforskning och tilldmpad forsknlng och annan vetenskaplig verksamhet
inom havsforskning fér de universitet som ingdr i den. Sammanslutningen kan delta i
anbudsinfordringar och andra upphandhngsforfaranden som anordnas av statliga
myndigheter eller av bolag verksamma i sdvél den offentliga som den privata sektorn.
Finansieringen av sammanslutningens verksamhet harrér huvudsakligen frn bidrag som har
beviljats av hdgskole- och forskningsministeriet, av andra statliga myndigheter och av
italienska eller utldndska offentliga eller privata organ.

Consiglio di Stato har fér det forsta hanvisat till artikel 1 ¢ i r@dets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster
(EGT L 209, s.1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139), som ersattes av
direktiv 2004/18. I den artikeln féreskrevs att med "tJansteleverantor [avses] varje fysisk
eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som erbjuder tjdnster”. Consiglio di Stato har
konstaterat att denna formulering synes peka pd att avsikten varit att begrdnsa antalet
mojligheter att sluta kontrakt med de upphandlande myndigheterna till dem som
“institutionellt” bedriver verksamhet som motsvarar den tjanst som ska tillhandah&llas inom
ramen for det aktuella kontraktet. Enligt detta synsatt har, vid sidan av ekonomiska aktérer i
den privata sektorn, endast de offentliga organ ritt att delta i upphandllngsforfarandena
som, i enllghet med den uppgift som de anfértrotts enhgt lag, tillhandah&ller sddana tjénster
som &r foremal for kontraktet i vinstsyfte, vilket sdledes innebdr att universitet utesluts.
Detta synsétt har bekréftats genom domstolens dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05,
Auroux m.fl. (REG 2007, s. 1-385), punkt 44, i vilken angavs att
gemenskapsbestdmmelserna pd omradet for offentlig upphandlmg &r tillampliga pd bertrd
part “i ... egenskap av ekonomisk aktér som &r aktiv pd marknaden”. Detta synsatt foljer
aven av artikel 3.19 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, i vilken foreskrivs att en
tjansteleverantér &r en ekonomisk aktér “som p& marknaden erbjuder sig” att tillhandahalia
tjdnster.

Den nationella domstolen har for det andra konstaterat att italiensk rédttspraxis inte &r
entydig vad avser denna fr8ga. Vissa domstolar &r av uppfattningen att de fysiska eller
juridiska personer som bedriver affarsverksamhet, samt offentliga organ som enligt sin
institutionella uppbyggnad har mojlighet att tillhandahalla tjinster som motsvarar de tjanster
som &r féremal for anbudsinfordran, har ratt att delta i denna. I enlighet med detta synséatt
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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 synsétt har statliga universitet, och de
sammanslutningar som dessa bildar, ratt att delta i forfaranden fér offentlig upphandling av
tjdnster, under forutsattning att den tjédnst som ska tillhandahdllas &r férenlig med deras
institutionella syften och deras stadgar.

Consiglio di Stato har for det tredje hénvisat till den stdndpunkt som tillsynsmyndigheten for

offentlig upphandling intar, vilken gdr ut pa att det féreligger en skilinad mellan ekonomiska
aktérer och sa3dana rattssubjekt 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 &n att bedriva ekonomisk verksamhet som kénnetecknas
av att den har ett vinstsyfte. Dessa enheter har sdledes inte ratt att delta i
upphandlingsférfaranden, med undantag for om de utnyttjar den méjlighet att bilda bolag
som foreligger, mot bakgrund av den sjélvsténdighet som universiteten tillerkdnns enligt den
nationella lagstiftningen. Denna standpunkt bekréftas av artikel 34 i lagstiftningsdekret
nr 163/2006, vilken innehaller en uttémmande upprékning av de réttsubjekt som har rétt att
delta i upphandlingsforfaranden.

Till stéd for sina forbehall har Consiglio di Stato slutllgen hanvisat till domstolens rattspraxis
enligt vilken gemenskapsbestémmelserna pd omrédet fér offentlig upphandhng ska tolkas
enligt ett funktionellt kriterium som goér det méjligt att undvika kringgdende av den
grundldggande principen om effektiv konkurrens (dom av den 13 december 2007 i
mal C-377/06, Bayerischer Rundfunk m.fl., REG 2007, s.1-11173). Domstolen har, vad
ndrmare bestadmt betraffar offentllg upphandhng av tjanster, slagit fast vilket huvudsyftet
med gemenskapsbestammelserna pd detta omrade &r, det vill séga frl rorlighet for tjénster,
och att omradet ska dppnas upp for icke snedvriden konkurrens och sd bred konkurrens som
méijligt 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 rattspraxis har Consiglio di Stato papekat att ratten for universitet,

forskningsinstitut och sammanslutningar av universitet eller forskmngsmstltut att delta i
upphandlingsférfaranden kan medféra att principen om konkurrens dsidosatts p8 tva satt.
Detta skulle nadmligen, fér det forsta, medfora en risk for att en del av de offentliga
kontrakten undantas fran den fria marknaden, vilka ett stort antal vanliga féretag de facto
skulle ha svart att f3 tilltrade till. Fér det andra skulle den som tilldelas kontraktet f& en
oberéttigat privilegierad stélining genom att denne tillférsékras ekonomisk sdkerhet tack
vare kontinuerlig och férutsebar offentlig ﬁnanSIerlng, vilket 6vriga ekonomiska aktérer inte
&tnjuter. Consiglio di Stato har emellertid papekat att en restriktiv tolkning av begreppet
ekonomisk aktér, som har samband med att aktéren &r stadigvarande verksam “pa
marknaden” och som darigenom innebdr att universitet, forskningsinstitut och
sammanslutningar av universitet eller forskningsinstitut hlndras att delta i offentliga
anbudsinfordringar, skulle f en mycket negativ inverkan p& samarbetet mellan offentliga
och privata enheter, samt mellan forskare och entreprendrer, och skulle slutligen utgéra en
konkurrensbegransning.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeférklara malet och stilla
féljande tolkningsfrégor till domstolen:

"1)  Ska bestdmmelserna i ... direktiv 2004/18 ... tolkas p8 sd sétt att det foreligger ett
forbud mot att en sammanslutning (consorzio), som uteslutande bestér av italienska
universitet och statliga myndigheter ... deltar i en offentlig upphandling av tjanster
avseende geofysiska data och provtagningar till havs?

2) Ar s3dana nationella bestammelser som de som aterfinns i artiklarna 3.22 och 3.19
samt 34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 - i vilka det anges att ‘[blegreppet
ekonomisk aktér betecknar en entreprendr, en varuleverantdr och en tjénsteleverantor
samt sammanslutningar av sddana personer’, respektive att ‘[blegreppen entreprendr,
varuleverantdr och tjénsteleverantér avser en fysisk person, juridisk person, eller
enhet som inte utgbr en juridisk person, vilka innefattar europeiska ekonomiska
intressegrupperingar (EEIG) .., som p& marknaden erbjuder sig att utféra
byggentreprenader, och/eller tillhandahalier byggentreprenader, varor eller tjdnster’ -
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oférenliga med direktiv 2004/18 .., om de tolkas pd sa satt att de innebdr att
deltagandet i offentliga upphandlingsférfaranden begrédnsas till dem som yrkesmdssigt
bedriver sadan verksamhet och att de enheter som huvudsakligen har andra syften &n
att skapa vinst, ssom att bedriva forskning, utesiuts?”

Provning av tolkningsfragorna

Domstolen erinrar inledningsvis om att da Consngllo di Stato avger ett yttrande inom ramen

for en sddan sarskild rattsprovning som den i malet vid den nationella domstolen utgdr den
enligt domstolens rattspraxis en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG (dom av
den 16 oktober 1997 i de férenade malen C-69/96-C-79/96, Garofalo m.fl., REG 1997,
s. I-5603, punkt 27).

Den forsta frgan

Den nationella domstolen har staIIt denna fréga for att f3 klarhet i huruvida bestimmelserna
i direktiv 2004/18 ska tolkas pd s& sitt att de utgdr hinder mot att en sammanslutning, som
uteslutande bestdr av universitet och statliga myndigheter, deltar i en offentlig upphandling
av tjanster.

Av begédran om férhandsavgérande framg8r att den nationella domstolen bland annat har
hanvisat till artikel 1.2 a och 1.8 forsta och andra styckena i direktiv 2004/18, med
anledning av att begreppet ekonomisk aktér omnamns i dessa bestdmmelser. I enlighet med
begéran bedriver inte den berérda sammanslutningen huvudsakligen verksamhet i syfte att
skapar vinst, dr inte organiserad som ett féretag och &r inte stadigvarande verksam pa
marknaden.

For att besvara denna fraga ska det inledningsvis framhé&llas att bestdmmelserna i
direktiv 2004/18 inte innehaller nagon definition av begreppet ekonomisk aktdr. Det ska
vidare framhallas att det inte gors ndgon skillnad i bestammelserna 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 rattspraxis innehdller emellertid dessa
bestammelser tillrdckliga uppgifter fér att den nationella domstolens frdga ska kunna
besvaras pd ett &ndamalsenligt sétt.

I skél 4 i direktiv 2004/18 anges att ett "offentligrattsligt 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 aktér”, utan det foreskrivs dven
uttryckligen att begreppet omfattar varje “offentlig enhet”, samt grupper av sddana enheter
som pa8 marknaden erbjuder sig att tillhandahdlla tjanster. Begreppet offentlig enhet
omfattar emellertid &ven organ som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att
skapa vinst, som inte &r organiserade som ett foretag och som inte &r stadigvarande
verksamma p8 marknaden.

I artikel 4.1 i direktivet, med rubriken "Ekonomiska aktdrer”, foreskrivs dessutom att det ar

forbjudet for medlemsstaterna att foreskriva att de anbudssékande och anbudsgivare som
enligt lagstiftningen i sin etableringsstat har rétt att leverera den tjénst som &r foremal for
ett meddelande om upphandling far uteslutas, endast pa grund av att lagstiftningen i den
medlemsstat dar upphandlingen sker krdver att de ska vara antingen fysiska eller juridiska
personer. I denna bestdmmelse goérs det inte heller skilinad mellan de anbudsstkande och de
anbudsgivare som har stéllning som offentligréttsliga subjekt och dem som har stéllning som
privatrattsliga subjekt.

Vad betréffar den nationella domstolens frga avseende huruvida det uppkommer en
eventuell snedvridning av konkurrensen till foljd av att sd8dana offentliga enheter som
sékanden i malet vid den nationella domstolen, vilka atnjuter en privilegierad stallning i
jamforelse med andra privata aktérer genom den offentliga finansiering som de far del av
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deltar i en offentlig upphandling, géller féljande. I skal 4 i direktiv 2004/18 anges att
medlemsstaterna ar skyldiga att se till att en sddan snedvridning av konkurrensen inte
uppkommer till foljd av att ett offenthgrattsllgt organ deltar i upphandlingen. Denna
skyldighet géller &ven med avseende pa@ sddana enheter som sdkanden.

Det ska &ven erinras om de skyldigheter och méjligheter som en upphandlande myndighet
har enligt artikel 55.3 i direktiv 2004/18, i hdndelse av onormalt faga anbud till foljd av att
en anbudsglvare erhdller statligt stod. Domstolen har for évrigt medgett att under vissa
sérskilda forhallanden &r den upphandlande myndigheten skyldig, eller det &r i vart fall
tilltet for den, att ta hansyn till att bidrag l1dmnas, sérskilt om det &r frdga om stéd som
strider mot férdraget, och att i forekommande fall utesluta anbudsgivare som erhdller sddant
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 omsténdigheten att en ekonomisk aktér eventuellt innehar en privilegierad stéllning
som en ekonomisk aktdr till foljd av offentlig finansiering eller statligt stéd, motiverar
emellertid inte att sddana enheter som sokanden i méalet vid den nationella domstolen,
apriori och utan n8gon vytterligare provning, utesiuts frAn att delta i ett
upphandlingsférfarande.

Det féljer av det ovan anférda att gemenskapslagstiftaren inte hade for avsikt att endast
I8ta uttrycket “ekonomisk aktdér som erbjuder tjanster pd8 marknaden”, omfatta aktérer som
ar organiserade som féretag, och inte heller att infora sérskilda villkor varigenom tilltrédet till
anbudsinfordringar begrénsas pa grundval av de ekonomiska aktérernas juridiska form och
interna organisation.

Denna tolkning bekréftas av domstolens rattspraxis.

Domstolen har funnit att ett av syftena med gemenskapsbestammelserna p& omradet for
offentlig upphandling &r att det dppnas upp fér sa bred konkurrens som méjligt (se bland
annat, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Bayerischer Rundfunk
m. fI punkt 39), och att det &r ett gemenskapsréttsligt intresse att det sdkerstélls att sa
manga anbudsgivare som méjligt deltar i en anbudsinfordran (dom av den 19 maJ 2009 i
mal C-538/07, Assitur, REG 2009, s.I-0000, punkt26). Detta oppnande for sa bred
konkurrens som mdjligt ligger inte endast i gemenskapens intresse pd omradet for fri
rérlighet av varor och tjénster, utan dven i den berérda upphandlande myndighetens eget
intresse, vilken séledes far fler valméjligheter vad betrdffar det mest férdelaktiga anbudet
och det anbud som &r bdst anpassat efter den berérda myndighetens behov (se, for ett
liknande resonemang, vad betraffar onormalt 18ga anbud, dom av den 15 maj 2008 i de
forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso, REG 2008, s.I-3565,
punkt 29).

I linje med gemenskapsbestdmmelsernas syfte att 6ppna upp offentliga kontrakt fér sa bred

konkurrens som méjligt, har domstolen &ven funnit att de gemenskapsbestémmelser som rér
detta omrade &r tillampliga nér den enhet som den upphandlande myndigheten avser att
ingd ett avtal med ekonomiska villkor med sjalv dr en upphandlande myndighet (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 47
och dir angiven rattspraxis). Enligt artikel 1.9 i direktiv 2004/18 &r emellertid en
upphandlande myndighet en enhet som tillgodoser behov i det allmdnnas intresse, forutsatt
att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktdr. Ett s8dant organ bedriver
huvudsakligen inte en vinstgivande verksamhet p& marknaden.

Domstolen har &ven funnit att gemenskapsbesté@mmelserna utgdr hinder for nationella
bestdmmelser som innebér att anbudssbkande eller anbudsgivare, som enligt lagstiftningen i
den medlemsstat dir de har sin verksamhet &r berattigade att tillhandahélla tjdnsten i fraga,
inte kan tilldelas offentliga kontrakt avseende tjdnster vars védrde Sverstiger troskelvérdet i
direktiven, endast av det skélet att de anbudssdkandes 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.I1-12311,
punkt 22).
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Enllgt domstolens rattspraxis kan inte heller principen om hkabehandlmg anses ha
&sidosatts endast p& grund av att de upphandiande myndigheterna |8ter organ, som erh3ller
bidrag vilket gér det méjligt for dem att 1amna anbud som &r betydligt ldgre &n de anbud
som lémnas av de anbudsgivare som inte erhdller bidrag, delta i ett férfarande for offentlig
upphandling. Om gemenskapslagstlftaren hade avsett att tvinga de upphandlande
myndigheterna att utesluta sddana anbudsgivare skulle den vidare uttryckligen ha angett
detta (domen i det ovanndmnda mélet ARGE, punkterna 25 och 26).

Enligt domstolens rattspraxis krévs det inte heller enligt gemenskapsbestidmmelserna att
den som ingar ett avtal med en upphandlande myndighet direkt ska kunna utféra den
avtalade prestationen med egna resurser fér att anses vara entreprendr, det vill sdga
ekonomisk aktdr, utan det &r tillrckligt att denne &r i stdnd att utféra den aktuella
prestationen genom att Idmna nédvandiga garantier harfor (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 12 juli 2001 i mél C-399/98, Ordine degli Architetti m. fl., REG 2001, s. I-5409,
punkt 90).

Det framgar féljaktligen av sdvial gemenskapsbestammelserna 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 ldmpad att direkt eller genom att
anvénda sig av underleverantérer sdkerstilla att kontraktet genomfors, far l&mna anbud
eller anmdla sig som anbudssokande. Detta géller oberoende av om personen eller enheten
har stéllning som privat- eller offenthgrattsllgt subjekt och oberoende av om personen eller
enheten &r stadigvarande verksam p& marknaden eller inte och om den far bidrag av
allmanna medel eller inte. Det goérs en bedémning av denna enhets faktiska kapacitet att
uppfylla de villkor som uppstalls i meddelandet om offentlig upphandling, och, som den
tjeckiska regeringen med ratta pdpekade, vid ett senare stadium i forfarandet, de kriterier
som uppstélls i artiklarna 44-52 i direktiv 2004/18.

En restriktiv tolkning av begreppet ekonomisk aktdr skulle fa till féljd att de kontrakt som
sluts mellan upphandlande myndigheter och organ som inte huvudsakligen bedriver
verksamhet i syfte att skapa vinst inte ansdgs utgéra offentliga kontrakt, och de
upphandlande myndigheterna skulle déarmed kunna tilldela dem efter 6msesidig
overenskommelse utan att tilldmpa gemenskapsbestéammelserna avseende likabehandling
och insyn, i strid med syftet med dessa bestédmmelser.

Sdsom den nationella domstolen fér dvrigt har papekat skulle en sddan tolkning inverka
negativt pd samarbetet mellan offentliga och privata organ, samt mellan forskare och
entreprendrer, och skulle utgdra en konkurrensbegrénsning.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den férsta frdgan besvaras pa foljande sétt.
Bestdmmelserna i direktiv 2004/18, och sérskilt de i artikel 1.2 a och 1.8 férsta och andra
styckena, i vilka begreppet ekonomisk aktdér omnamns, ska tolkas pa sa satt att enheter som
inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte &r organiserade
som ett féretag och som inte &r stadigvarande verksamma pa marknaden - sdsom
universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar bestdende av universitet och statliga
myndigheter - har rétt att delta i ett forfarande for offentlig upphandling av tjénster.

Den andra fr8gan

Den nationella domstolen har stéllt denna fraga for att f& klarhet i huruvida bestimmelserna
i direktiv 2004/18, och sérskilt bestdmmelserna i artikel 1.2 a och 1.8 férsta och andra
styckena, utgér hinder fér nationell lagstiftning genom vilken direktivet inférlivas med
nationell rdtt, om denna Iagstlﬁ:nmg tolkas pd s& satt att deltagande i
upphandlingsfoérfaranden &r forbehallet leverantérer som systematxskt och yrkesmaéssigt
erbjuder sina tjdnster pd8 marknaden, och att enheter s3som 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
|&ta vissa kategorier av ekonomiska aktérer leverera vissa tjénster.
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Medlemsstaterna kan, sd8som kommissionen med ratta har papekat, reglera verksamheten
for sddana enheter som universitet och forskningsinstitut, som inte har n&got vinstsyfte och
som huvudsakligen bedriver undervisnings- och forsknlngsverksamhet De kan bland annat
tilldta, eller inte tilldta, sddana enheter att bedriva verksamhet p& marknaden beroende pa
huruwda den aktuella verksamheten &r férenlig eller inte med deras institutionella syften och
deras stadgar.

Om, och i den m@n som, dessa enheter far erbjuda vissa tjdnster p& marknaden, kan det
emellertid inte i den nationelia lagstiftning genom vilken direktiv 2004/18 inférlivas med
nationell ratt, foreskrivas att det &r férbjudet for dessa att delta i upphandlingsforfaranden
som avser tlIIhandahaIIande av samma tJanster Ett sadant forbud ar ndmligen inte forenligt
med bestimmelserna i direktiv 2004/18, sdsom de tolkats inom ramen fér prévningen av
den forsta frégan.

I ett s8dant fall ankommer det pa den hdnskjutande domstolen att i den utstréckning det &r
mojligt tolka den nationella ratten mot bakgrund av Iydelsen i och syftet med
direktiv 2004/18 sa att de resultat som avses i direktivet uppnés, varvid foretrade ska ges at
den tolkning som bdst éverensstémmer med direktivets syfte, for att pd s& satt uppnd ett
resultat som &r forenllgt med direktivets bestimmelser. Den hanskjutande domstolen ska
harvid ocksd underldta att tilldmpa varje bestdimmelse i den nationella lagstlftnmgen som
kan strida mot gemenskapsratten (se dom av den 22 december 2008 i mal C-414/07,
Magoora, REG 2008, s. I-0000, punkt 44).

Den andra fr8gan ska féljaktligen besvaras pé féljande satt. Direktiv 2004/18 ska tolkas pa

s8 sitt att det utgdr hinder fér en sddan tolkning av nationell lagstnf‘tnmg som den i mélet i
den nationella domstolen, enligt vilken det ar férbjudet for enheter s8som universitet och
forskningsinstitut, som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, att
delta | ett upphandlmgsforfarande trots att dessa enheter enligt nationell ritt far erbjuda
sina tjénster pa den berérda marknaden.

Riattegédngskostnader

Eftersom forfarandet i forhailande till parterna i malet vid den nationelia domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft &r inte ers&ttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjérde avdelningen) féljande:

1) Bestiimmelserna i Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjdnster, och sirskilt bestimmelserna i
artikel 1.2 a och 1.8 forsta och andra styckena, i vilka begreppet ekonomisk
aktér omniamns, ska tolkas p& si sétt att enheter som inte huvudsakligen
bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte &r organiserade som ett
foretag och som inte dr stadigvarande verksamma pd marknaden - sdsom
universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar bestdende av
universitet och statliga myndigheter — har rétt att delta i ett forfarande for
offentlig upphandling av tjénster.

2) Direktiv 2004/18 ska tolkas pd sd siitt att det utgér hinder for en sddan
tolkning av nationell lagstiftning som den i malet i den nationella domstolen,
enligt vilken det &r forbjudet for enheter sdsom universitet och
forskningsinstitut, 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 tjénster pa den berérda marknaden.

Underskrifter



