KORHONEN M.FL.

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 22 maj 2003 *

I mal C-18/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frin Konkurrensradet (Finland), att
domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga drendet mellan

Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy,

Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa,
och

Varkauden Taitotalo Oy,

angdende tolkningen av artikel 1 b i rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT
L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 139),

* Rittegdngssprak: finska.
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DOM AV DEN 2252003 — MAL C-18/01

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden pi fjirde avdelningen C.W.A. Timmermans (refe-
rent), tillférordnad ordférande pi femte avdelningen, samt domarna
D.A.O. Edward, P. Jann, S. von Bahr och A. Rosas,

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren M.-F. Contet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Varkauden Taitotalo Oy, genom H. Tuure, advokat,

— Finlands regering, genom T. Pynni, i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och S. Pailler, bida i egenskap av
ombud,

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

— FEuropeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin och M. Huttunen,
bada i egenskap av ombud,
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med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 16 maj 2002 av:
Finlands regering och kommissionen,

och efter att den 11 juli 2002 ha hort generaladvokatens férslag till avgorande,

foljande

Dom

Konkurrensridet har, genom beslut av den 14 december 2000 som inkom till
domstolens kansli den 16 januari 2001, i enlighet med artikel 234 EG stillt tre
fragor om tolkningen av artikel 1 b i rddets direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT
L 209, s.1; svensk specialutgiva, omrdde 6, volym 3, s. 139).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan & ena sidan bolagen Arkkitehtuu-
ritoimisto Riitta Korhonen Oy och Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy samt
foretaget Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa (nedan kallade Korhonen m.fl.)
och 4 andra sidan bolaget Varkauden Taitotalo Oy (nedan kallat Taitotalo),
angdende det beslut som har fattats av det senare bolaget att inte anta det anbud
som de férra bolagen har limnat inom ramen for en upphandling av tjénster for
projektering och byggnadsutformning avseende ett byggprojekt.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 1 b i direktiv 92/50 stadgas féljande:

”I detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar med de betydelser som hiir anges: -

b) upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter,
organ som lyder under offentlig ritt och sammanslutningar av en eller flera
av dessa myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

Med organ som lyder under offentlig riitt avses varje organ som

— tillkommit f6r att tillgodose allminnyttiga behov och inte ir av industriell
eller kommersiell karaktir,
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— ir en juridisk person, och

— till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig rétt, eller
vars forvaltning granskas av sddana organ eller i vars forvaltnings-,
styrelse- eller tillsynsorgan mer 4n hilften av ledamoterna utses av
statliga, regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder
under offentlig ritt.

Forteckningar 6ver organ, eller kategorier dirav, som lyder under offentlig ritt
och som uppfyller villkoren i andra stycket i denna punkt terfinns i bilaga 1 till
direktiv 71/305/EEG. Dessa forteckningar skall vara s3 uttémmande som mojligt
och kan revideras enligt det forfarande som faststills i artikel 30b i det
direktivet.”

Den nationella lagstiftningen

Direktiv 92/50 har inférlivats med finsk ritt genom lagen om offentlig
upphandling 1505/1992 av den 23 december 1992 (nedan kallad lag 1505/1992).

12§ i denna lag aterfinns en definition av upphandlande myndighet (sd kallad
upphandlingsenhet) som ligger mycket nira den i artikel 1 b i direktiv 92/50.
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Enligt 2 § forsta stycket punkt 2 i lag 1505/1992 anses “upphandlingsenheter”,
enligt den mening som avses i denna lag, utgoras av juridiska personer ”som
anses hora till den offentliga férvaltningen”. Det framgdr av andra stycket i
samma paragraf att denna forutsittning anses uppfylld nir en juridisk person har
grundats for att verka f6r det allminna intresset utan industriell eller kommersiell
karaktir och den huvudsakligen finansieras av offentliga enheter, stdr under
kontroll av sddana enheter eller har ett férvaltnings-, styrelse- eller kontrollorgan,
av vars medlemmar &ver hilften utses av de offentliga enheterna.

Tvisten vid Konkurrensradet och tolkningsfrigorna

Taitotalo ir ett aktiebolag som i sin helhet 4gs av staden Varkaus (Finland) och
vars verksamhet bestér i att forvirva, avyttra och uthyra fast egendom och aktier
i fastighetsbolag, samt att anordna och tillhandahilla fastighetsférvaltnings-
tjanster och andra dirmed sammanhingande tjdnster som krivs for forvaltning
av nimnda egendom och aktier. I bolagets styrelse sitter tre ledaméoter som ir
tjanstemdn i staden Varkaus stadsférvaltning och som utses av bolagsstimman, -
vid vilken nimnda stad innehar samtliga réster. Enligt uppgifter frin Kon-
kurrensrddet undertecknades bolagets stiftelseurkund den 21 januari 2000 och
bolaget registrerades i handelsregistret den 6 april 2000.

Som en foljd av staden Varkaus beslut att p4 sitt territorium skapa ett centrum for
teknisk utveckling kallat Tyyskidn osaamiskeskus (Tyyskis kompetenscentrum),
lit Taitotalo bygga flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus. Detta bolags
avsikt dr att kopa marken frn staden Varkaus nir fastighetsbildningen har
genomforts och att direfter hyra ut dessa nyligen uppférda byggnader till
hégteknologiska foretag.
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For att lyckas med ett sidant projekt, kdptes tjdnster fér utformning, marknads-
foring och samordning av bolaget Keski-Savon Teollisuuskyld Oy (nedan kallat
Teollisuuskyld). Enligt dess bolagsordning har bolaget — som &gs av ett bolag
for regional utveckling vars aktier huvudsakligen innehas av staden Varkaus och
av andra kommuner i regionen Savolax — till huvudsakligt syfte att bygga,
forvirva och férvalta industriella och kommersiella lokaler samt fast egendom
huvudsakligen avsedda att anvindas av och $verltas till foretag till sjdlvkost-
nadspris.

Genom en forsta anbudsinfordran den 6 juli 1999, begirde Teollisuuskyld in
anbud for tjénster for projektering och byggnadsutformning avseende den férsta
delen av ovanndmnda byggprojekt for att uppféra byggnaderna Tyyski 1, avsedd
f5r bolaget Honeywell-Measurex Oy, och Tyyskd 2, avsedd for ett flertal mindre
foretag. Vid anbudsfristens utgang i slutet av augusti 1999, meddelade Teollisuu-
skyld emellertid anbudsgivarna att pd grund av uppkomna dndringar i dgar-
strukturen i det fastighetsbolag som skulle bildas — Taitotalo — skulle de
aktuella projekterings- och byggnadsutformningstjénsterna upphandlas genom
et;Z dppet forfarande med publicering i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning.

Efter det att kontraktshandlingarna hade dndrats inledde Teollisuuskyld, genom
en andra anbudsinfordran den 4 september 1999, ett nytt upphandlingsfér-
farande avseende tjinster for projektering och byggnadsutformning avseende den
forsta delen av byggprojektet. Det angavs att staden Varkaus och Teollisuuskyld
var uppdragsgivare. Dessutom publicerades ett meddelande om anbudsinfordran
i Officiella tidningen i Republiken Finland, nr 35 av den 2 september 1999, under
rubriken ”suunnittelukilpailu” (formgivningstivling). Dér angavs staden Varkaus
som upphandlande myndighet, sisom foretridare for det fastighetsbolag som

skulle bildas.

Korhonen m.fl. limnade anbud inom ramen fér detta nya forfarande, men
meddelades, genom en skrivelse av den 6 april 2000 frdn Taitotalo, att bolaget
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JP-Terasto Oy och den koncern som leds av bolaget Arkkitehtitoimisto Pekka
Paavola Oy hade valts f6r projektering och byggnadsutformning av de bada
byggnaderna Tyyskd 1 och Tyyski 2. 1 ’

Korhonen m.fl. ansdg att de finska bestimmelserna om offentlig upphandling inte
hade iakttagits och hinskét, genom ansékningar av den 17 april 2000 och den
26 april samma 4r, drendet till Konkurrensridet och yrkade att beslutet om
tilldelning av kontraktet skulle ogiltigfrklaras eller, i andra hand, att de skulle
tillddmas skadestind, alternativt att de endast skulle tilldomas skadestdnd.

Vid Konkurrensradet gjorde Taitotalo gillande att de ansokningar som hade

ingivits av Korhonen m.fl. inte kunde upptas till sakprévning, eftersom Taitotalo

inte dr en upphandlingsenhet i den mening som avses i 2 § i lag 1505/1992.

Taitotalo grundade sig hirvid bland annat p4 ett avgorande i ett liknande mal av

Hogsta forvaltningsdomstolen och gjorde gillande att bolaget inte har bildats fér
att tillgodose allménna intressen som inte dr av industriell eller kommersiell

karaktdr och under alla omstindigheter att de allminna medel som har beviljats

for det aktuella fastighetsprojektet uppgir till mindre dn hilften av de totala

kostnaderna hirfor.

Konkurrensrddet — som frin och med den 1 mars 2002 kallas Marknads-

domstolen — ansdg under dessa omstindigheter att utgdngen i det aktuella

drendet berodde pd tolkningen av gemenskapsritten, bland annat mot bakgrund

av den i Finland alltmer utbredda praxis enligt vilken de offentliga myndigheterna

bildar, innehar och forvaltar aktiebolag som inte i sig har ett vinstsyfte utan i

stillet avser att skapa gynnsamma forhallanden for utévande av kommersiell och

industriell verksamhet p& nimnda myndigheters territorium och beslutade dirfor
att vilandeforklara drendet och stilla féljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Kan ett aktiebolag, som 4gs och kontrolleras av en kommun, anses vara en
upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i
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direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-
ling av tjinster, ndr detta bolag upphandlar tjdnster for projektering och
byggnadsutformning i syfte att bygga lokaler avsedda fér uthyrning till
foretag?

2) Paverkas bedomningen av den omstindigheten att byggprojektet avser att i
en stad skapa gynnsamma férhallanden for utévande av verksamhet med
vinstsyfte?

3) Paverkas bedémningen av den omstindigheten att lokalerna som skall
byggas endast kommer att hyras ut till ett enda fretag?”

Huruvida fragorna kan tas upp till sakprévning

Enligt domstolens rittspraxis krivs det att den nationella domstolen klargér den
faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor som stills, eller att den dtminstone
forklarar de faktiska omstindigheter som ligger till grund f6r dessa fragor, for att
domstolen skall kunna komma fram till en tolkning av gemenskapsritten som ar
anvindbar for den nationella domstolen (se bland annat dom av den
21 september 1999 i de forenade mélen C-115/97—C-117/97, Brentjens’,
REG 1999, s. 16025, punkt 38). Kommissionen har med stod av denna
rittspraxis ifrigasatt huruvida frigorna kan tas upp till sakprévning, mot
bakgrund av att det av begiran om férhandsavgorande inte framgér enligt vilka
bestimmelser som de bida upphandlingsforfarandena har inletts och vilka som
inte har tillimpats i tvisten vid Konkurrensridet samt att det av denna begdran
dirutdver inte framgar vilken instans som dtminstone formellt sett har genomfort
forfarandet for offentlig upphandling.
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Den franska regeringen har vad betriffar den andra anbudsinfordran anfort att i
begidran om forhandsavgérande anges staden Varkaus bade som upphandlande
myndighet och uppdragsgivare. Under dessa omstindigheter har denna regering .
ifrdgasatt huruvida en begdran om férhandsavgorande dr nodvindig dels
eftersom Taitotalo vid tidpunkten fér publiceringen av denna anbudsinfordran
dnnu inte var en juridisk person, vilket krivs enligt direktiv 92/50, dels eftersom
staden Varkaus, i egenskap av regional eller lokal myndighet, under alla
omstindigheter omfattas av nimnda direktivs bestimmelser.

Den franska regeringen har, i motsats till vad Teollisuuskyld uppgav till
anbudsgivarna i augusti 1999, dven gjort gillande att den andra anbudsinfordran
inte har publicerats i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Utan att beh6va undersoka huruvida anbudsinfordran avseende den upphandling
som 4r aktuell i 4rendet vid Konkurrensridet skulle ha publicerats i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning eller inte, skall den franska regeringens
argument, som 4r grundat p3 att den andra anbudsinfordran inte har publicerats,
tillbakavisas, eftersom denna anbudsinfordran, sdsom den finska regeringen har
pépekat under forhandlingen, har publicerats i tilligg nr 171 till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning av den 3 september 1999.

Vad betriffar den franska regeringens ifrigasittande av huruvida de frigor som
stillts 4r nodvindiga och kommissionens invindningar med anledning av den
oklara faktiska och rittsliga bakgrunden till tvisten vid Konkurrensradet, sisom
den har presenterats i begdran om férhandsavgorande, skall det uppmirksammas
att det framgdr av fast rittspraxis att det uteslutande ankommer pd de nationella
domstolarna, vid vilka tvisten anhingiggjorts och som har ansvaret for det
rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i varje
enskilt mal bedoma sdvil om ett forhandsavgorande dr nédvindigt for att doma i
saken som relevansen av de frigor som stills till domstolen. Féljaktligen #r
domstolen, ndr fragor har stillts angiende tolkning av gemenskapsritten, i
princip skyldig att avgora fragan (se bland annat dom av den 13 mars 2001 i mal
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C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. 1-2099, punkt 38, av den 22 januari
2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. [-607, punkt 18, och
av den 27 februari 2003 i mal C-373/00, Adolf Truley, REG 2003, s. I-1931,
punkt 21).

Av samma rittspraxis foljer vidare att domstolen endast har mojlighet att vigra
att avgdra en tolkningsfriga som en nationell domstol har stillt dd det ar
uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte har ndgot
samband med de verkliga omstindigheterna eller foremalet for tvisten vid den
nationella domstolen eller nir frigan 4r hypotetisk eller nér domstolen inte har
tillgang till sidana uppgifter om de faktiska eller rittsliga omsténdigheterna som
4r nédvindiga for att den skall kunna limna ett anvindbart svar pa de fragor
som har stillts (se domarna i de ovannimnda mélen PreussenElektra, punkt 39,
Canal Satélite Digital, punkt 19, och Adolf Truley, punkt 22).

I forevarande fall dr det inte uppenbart att de frigor som har stillts av
Konkurrensradet omfattas av nigot av dessa fall.

Det kan nimligen inte med framgang géras gillande att den begirda tolkningen
av gemenskapsritten inte har nigot samband med de verkliga omstidndigheterna
eller foremalet for tvisten vid Konkurrensradet eller att frigorna dr hypotetiska,
eftersom fragan huruvida #rendet vid Konkurrensridet kan tas upp till
sakprévning bland annat beror pa vilken rickvidd som begreppet “organ som
lyder under offentlig ratt” i artikel 1 b i direktiv 92/50 skall ges.

Vidare har Konkurrensradet, dven om det har gjorts i form av sammanfattning,
limnat alla upplysningar som 4r nédvindiga f6r att domstolen skall kunna limna
ett anvindbart svar pa de frigor som har stillts. Konkurrensradet har bland
annat i sin redogdrelse for den faktiska bakgrunden till tvisten preciserat att i det
meddelande som har publicerats i Officiella tidningen i Republiken Finland av
den 2 september 1999 har staden Varkaus angivits som upphandlande myndighet
»sasom foretradare for det fastighetsbolag som skulle bildas”.
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Mot bakgrund hidrav kan det inte uteslutas att Taitotalo, d4ven om det vid
tidpunkten f6r publiceringen av den andra anbudsinfordran 4dnnu inte var en
juridisk person, har haft en avgérande betydelse for det i drendet vid
Konkurrensradet aktuella upphandlingsférfarandet.

For ovrigt skall det uppmirksammas att som svar pd en friga som domstolen
stillde vid férhandlingen, har den finska regeringen férklarat att enligt finsk lag
kan ett bolags grundare handla fér bolagets rikning innan registrering i
handelsregistret har skett, varvid giller att nimnda bolag, vid tidpunkten for
registreringen i ndmnda register, dvertar ansvaret fér samtliga tidigare dtaganden
som gjorts i dess namn.

S verkar ha varit fallet i drendet vid Konkurrensradet, eftersom Konkurrensridet
har anfért att Taitotalo skrevs in i handelsregistret den 6 april 2000 och att det
var vid samma tidpunkt som detta bolag meddelade Korhonen m.fl. att deras
anbud inte hade antagits.

Mot bakgrund hirav kan det inte uteslutas att Taitotalo den 6 april 2000 har
Overtagit ansvaret for samtliga tidigare 4taganden som gjorts i dess namn genom
staden Varkaus och att bolaget dirmed kan anses ansvarigt for det i drendet vid
Konkurrensradet aktuella upphandlingsférfarandet.

Av det ovan anférda foljer att de frigor som har stillts av Konkurrensridet kan
upptas till provning.
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Tolkningsfragorna

Det skall inledningsvis papekas att Konkurrensridet har stillt frigorna for att fa
klarhet i hur begreppet “organ som lyder under offentlig rdtt” i den mening som
avses i artikel 1 b i direktiv 92/50 skall tolkas, for att kunna bedéma, i drendet vid
Konkurrensradet, om Taitotalo skall anses vara en upphandlande myndighet.

Det skall hirvid erinras om att enligt artikel 1 b férsta stycket i direktiv 92/50
anses statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder under offentlig
ritt och sammanslutningar av en eller flera av dessa myndigheter eller organ som
lyder under offentlig ritt vara upphandlande myndigheter”.

I artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50 definieras ett “organ som lyder under
offentlig ritt” som alla organ som har tillkommit fér att tillgodose allmidnnyttiga
behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir, som 4r en juridisk
person och som genom sin finansiering, forvaltning eller tillsyn &r starkt beroende
av statliga, regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder
under offentlig ritt.

Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast (se bland annat dom av den
10 november 1998 i mal C-360/96, BFI Holding, REG 1998, s. I-6821, punkt 29,
av den 10 maj 2001 i de forenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora och
Excelsior, REG 2001, s. I-3605, punkt 26, och domen i det ovanndmnda malet
Adolf Truley, punkt 34) att de villkor som anges i ndmnda bestimmelse dr
kumulativa, vilket innebér att om ett av villkoren inte dr uppfyllt kan organet inte
anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt och dirmed upphandlande
myndighet i den mening som avses i direktiv 92/50.
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Eftersom det ir ostridigt att Taitotalo innehas och forvaltas av en regional eller
lokal myndighet och att det 4r en juridisk person — &tminstone fran och med att
det registrerades i handelsregistret den 6 april 2000 — skall de fragor som har
stillts av Konkurrensradet forstds sd, att de endast avser frigan huruvida detta
bolag har tillkommit for att tillgodose allminnyttiga behov som inte dr av
industriell eller kommersiell karaktir.

Den forsta och den andra frigan

Konkurrensradet har stillt de tvd forsta frigorna, som skall bedémas i ett
sammanhang, for att i klarhet i huruvida ett aktiebolag som har bildats, innehas
och férvaltas av en regional eller lokal myndighet kan anses ha tillkommit for att
tillgodose ett allmidnnyttigt behov som inte 4r av industriell eller kommersiell
karaktir, ndr detta bolags verksamhet bestdr i att forvirva tjdnster i syfte att lata
bygga lokaler avsedda endast for privata féretag och om bedémningen av
huruvida detta villkor 4r uppfyllt skulle vara annorlunda for det fall det aktuella
byggprojektet avsdg att pd nimnda regionala eller lokala myndighets territorium
skapa gynnsamma forhallanden for utévande av verksamhet med vinstsyfte.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Enligt Taitotalo och den franska regeringen skall dessa tvd frigor besvaras
nekande, eftersom Taitotalos verksamhet inte avser att tillgodose allminnyttiga
behov och/eller som under alla omstindigheter ér av industriell eller kommersiell
karaktir.
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Taitotalo har gjort gillande att dess enda syfte dr att forbittra villkoren for
utdvandet av vissa foretags klart angivna verksamhet och inte for utévande av
ekonomisk verksamhet i staden Varkaus generellt sett, under det att den
omstindigheten att det innehas och finansieras av en upphandlande myndighet
helt saknar betydelse, eftersom det i drendet vid Konkurrensridet tillgodoser
industriella och kommersiella behov. Taitotalo har hirvid bland annat klargjort
att det har férvirvat den mark som krivdes for de aktuella byggnaderna till ett
marknadsmissigt pris och att den privata sektorn huvudsakligen kommer att
finansiera detta projekt, med hjilp av hypotekslan.

Med stéd av domstolens dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96,
Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. I-73), i vilken domstolen
har prévat om det i det malet aktuella organets — det Osterrikiska statstryck-
eriet — verksamhet hade ett samband med visentliga befogenheter som till-
kommer staten, har den franska regeringen gjort géllande att uthyrning av
industriella eller kommersiella lokaler inte i nigot fall kan anses omfattas av
befogenheter som pa grund av sin karaktir tillkommer offentliga myndigheter.
Dessutom kan denna verksamhet, pa grund av sin kommersiella karaktir, inte
jimforas med dem som var aktuella i domen i det ovannimnda mélet BFI
Holding och i dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. 1-939), avseende bortskaffande och behandling av
hushallssopor respektive uppférande av allménnyttiga bostdder.

Den finska regeringen har ddremot foéretritt uppfattningen att Taitotalos
verksamhet hor till sadan verksamhet som typiskt sett tillgodoser ett allménnyt-
tigt behov som inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir. A ena sidan har
detta foretag inte i forsta hand till syfte att utdva verksamhet med vinstsyfte, utan
att skapa gynnsamma férhallanden fér utvecklingen av ekonomisk verksamhet i
staden Varkaus, vilket helt 6verensstimmer med de uppgifter som regionala eller
lokala myndigheter kan 4ta sig med stdd av det sjélystyre som har tilldelats dem
enligt den finska grundlagen. A andra sidan skulle syftet med direktiv 92/50
sventyras om ett sidant bolag inte ansags vara en upphandlande myndighet i den
mening som avses i nimnda direktiv, eftersom kommunerna i sa fall skulle kunna
lockas att inom sina traditionella verksamhetsomraden bilda andra bolag vars
upphandlingar inte omfattades av direktivets tillimpningsomrade.

I-5359



39

40

41

DOM AV DEN 22.5.2003 — MAL C-18/01

Aven om de inte har uteslutit att Taitotalos verksamhet kan tillgodose ett
allminnyttigt behov p grund av att den stimulerar handeln och utvecklingen av
verksamheter med vinstsyfte i staden Varkaus, har den dsterrikiska regeringen
och kommissionen betonat att det, mot bakgrund av den ofullstindiga infor-
mation som stir till deras forfogande, 4r omgjligt att bedoma i vilken man som
detta behov ir av industriell eller kommersiell karaktir. De uppmanar dirfor
Konkurrensridet att gora denna bedomning sjilv, genom att underséka bland
annat Taitotalos konkurrenssituation och frigan huruvida detta bolag str risken
f6r den verksamhet som den utdvar eller inte.

Domstolens svar

Det skall inledningsvis erinras om att domstolen redan har faststillt att det i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50 gors skillnad mellan dels allminnyttiga
behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir, dels allminnyttiga

behov som ir av industriell eller kommersiell karaktir (se bland annat domarna i

de ovannimnda maélen BFI Holding, punkt 36, och Agord och Excelsior,
punkt 32). For att kunna limna ett anvdndbart svar pa de frigor som stillts, skall
det for det forsta undersokas huruvida den i drendet vid Konkurrensridet
aktuella verksamheten verkligen tillgodoser allminnyttiga behov och direfter, i

forekommande fall, faststilla huruvida sidana behov 4r av industriell eller-

kommersiell karaktir.

Vad betriffar frigan huruvida den i 4rendet vid Konkurrensrddet aktuella
verksamheten tillgodoser ett allminnyttigt behov, skall det konstateras att det
framgir av begiran om forhandsavgorande att Taitotalos huvudsakliga verk-
sambhet bestdr i att forvirva, avyttra och uthyra fast egendom samt anordna och
tillhandahélla fastighetsférvaltningstjinster och andra tilliggstjinster som krivs
for forvaltning av nimnda egendom. Den 4tgird som Taitotalo har vidtagit i
drendet vid Konkurrensridet, bestir nirmare bestimt i att forvirva tjinster for
projektering och byggnadsutformning inom ramen foér ett byggprojekt som
innefattar uppférande av flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus.
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Eftersom denna atgird foljer av staden Varkaus beslut att pa sitt territorium
skapa ett centrum for teknisk utveckling och Taitotalos angivna avsikt dr att
képa marken frin staden Varkaus nir fastighetsbildningen har genomférts och
att direfter tillhandahalla hogteknologiska foretag dessa nyligen uppférda
byggnader, kan dess verksamhet anses tillgodose ett allmidnnyttigt behov.

Avseende frigan huruvida ett organ har till syfte att utdva och understodja all
verksamhet som avser anordnande av missor, utstillningar och kongressverk-
samhet kan anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt i den mening som
avses i artikel 1 b i direktiv 92/50, har domstolen fastslagit att verksamhet som
avser anordnande av sddana arrangemang tillgodoser allménnyttiga behov i den
man som den som anordnar nimnda arrangemang och sammanfér tillverkare och
affirsmin pi samma geografiska plats inte handlar endast i dessa gruppers
intresse, vilka pa detta satt far tillfille att marknadsfora sina produkter och varor,
utan dven forser de konsumenter som besoker dessa arrangemang med upplys-
ningar som kan mojliggora for dem att under basta méjliga omstandigheter vilja
vad de skall kopa. Den stimulans fér handeln som foljer hirav kan ndmligen
anses avse ett allminnyttigt behov (se domen i det ovannimnda malet Agora och
Excelsior, punkterna 33 och 34).

Ett likartat resonemang kan i tillimpliga delar féras vad avser den i drendet vid
Konkurrensradet aktuella verksamheten, i den mén som det inte kan férnekas att
Taitotalo, genom att forvirva tjdnster fr projektering och byggnadsutformning
inom ramen for ett byggprojekt som bland annat innefattar uppférande av
kontorsfastigheter, inte endast handlar i de av nimnda projekt direkt berérda
foretagens intresse, utan dven i staden Varkaus intresse.

Sadan verksamhet som utdvas i forevarande fall av Taitotalo i drendet vid
Konkurrensridet kan nimligen anses tillgodose allminnyttiga behov i den man
som den kan stimulera handeln liksom den ekonomiska och sociala utvecklingen
pa den berdrda regionala eller lokala myndighetens territorium, eftersom
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etablering av foretag inom en kommun ofta far positiva dterverkningar for denna
kommun i form av fler arbetstillfillen, dkade skatteinkomster liksom 6kad
tillgdng och efterfrigan pa varor och tjinster.

Frdgan huruvida sidana allminnyttiga behov ir av industriell eller kommersiell
karaktdr dr ddremot svirare att avgora. Medan den finska regeringen har gjort
gillande att dessa behov inte dr av industriell eller kommersiell karaktir,
eftersom Taitotalo snarare avser att skapa gynnsamma férhillanden fér
etablering av foretag i staden Varkaus dn att generera en vinst, har Taitotalo
motsatt uppfattning pd grund av att den gynnar just kommersiella foretag och att
finansieringen av det aktuella byggprojektet huvudsakligen aligger den privata
sektorn.

Enligt fast rittspraxis utgdrs generellt sett allminnyttiga behov som inte ir av.
industriell eller kommersiell karaktir, i den mening som avses i artikel 1 b i

gemenskapsdirektiven om samordning av férfarandena vid offentlig upphand-

ling, dels av behov som tillgodoses pa annat sitt in genom utbud av varor eller

tjdnster pd marknaden, dels av behov som staten, av skil som har samband med

allminintresset, viljer att sjilv tillgodose eller som den avser att fortsitta att ha

ett avgorande inflytande pa (se bland annat domarna i de ovannimnda mélen BFI

Holding, punkterna 50 och 51, Agora och Excelsior, punkt 37, och Adolf Truley,

punkt 50).

Det kan i forevarande fall inte uteslutas att férviirv av tjdnster i syfte att gynna
etablering av privata foretag p4 en viss regional eller lokal myndighets territorium
kan, pd grund av de skil som har framférts i punkt 45 i denna dom, anses
tillgodose ett allminnyttigt behov som inte dr av industriell eller kommersiell
karaktdr. Huruvida ett sidant allminnyttigt behov foreligger eller inte, skall
bedémas genom att hdnsyn tas till samtliga relevanta faktiska och rittsliga
omstindigheter, sisom de omstindigheter som var aktuella vid bildandet av det
berorda organet och de villkor p4 vilka organet utévar verksamheten (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannimnda mélet Adolf Truley, punkt 66).
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I detta hinseende skall det bland annat kontrolleras huruvida det aktuella
organets verksamhet #r utsatt for konkurrens, eftersom férekomsten av
konkurrens kan, sisom domstolen redan har fastslagit, vara ett tecken pd att
det 4r friga om ett allminnyttigt behov som dr av industriell eller kommersiell
karaktir (se, for ett liknande resonemang, domen i mélet BFI Holding,
punkterna 48 och 49).

Det framgar emellertid av ordalydelsen i nyssnimnda dom att forekomsten av en
utvecklad konkurrens inte i sig gor det mojligt att sl3 fast att det inte foreligger
allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktdr (se
domen i det ovannimnda mélet Adolf Truley, punkt 61). Detsamma skall
konstateras vad avser den omstindigheten att det aktuella organet sirskilt syftar
till att tillgodose kommersiella foretags behov. Andra omstindigheter skall
beaktas innan det dr méjligt att dra en sidan slutsats, bland annat fragan pé vilka
villkor som det aktuella organet utdvar sin verksamhet.

Om organet verkar pd normala marknadsmissiga villkor, har ett vinstsyfte och
bir de forluster som uppstar i samband med utévandet av sin verksambhet, 4r det
f5ga sannolikt att de behov som det syftar till att tillgodose inte dr av industriell
eller kommersiell karaktir. I sidana fall skall gemenskapsdirektiven om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling for dvrigt inte tillimpas,
eftersom ett organ som har ett vinstsyfte och sjalvt star risken for den verksamhet
som det utdvar vanligtvis inte inleder ett upphandlingsférfarande nér det inte r
ekonomiskt motiverat.

Enligt fast rittspraxis dr syftet med nimnda direktiv att undanrdja sévil risken
for att nationella anbudsgivare eller nationella sbkande ges foretride nir
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 ritt later sig styras av andra hénsyn
4n ekonomiska (se bland annat dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98,
University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 17, av den 12 december
2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. I-11617, punkt 52, och
domen i det ovannimnda malet Adolf Truley, punkt 42).
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Som svar pa en skriftlig friga som domstolen har stillt, har den finska regeringen
under forhandlingen papekat att dven om sidana bolag sdsom Taitotalo juridiskt
sett inte skiljer sig ndmnvirt frin aktiebolag som innehas av privata aktorer,
eftersom de stdr samma ekonomiska risker som de senare och dven kan forsittas i
konkurs, tilliter sillan de regionala eller lokala myndigheter som de tillhor att sa
blir fallet och tillfér i forekommande fall nytt kapital till nimnda bolag si att de
kan fortsitta att dta sig de uppgifter for vilka de har bildats, det vill siga
huvudsakligen att forbattra de allminna villkoren fér utévande av ekonomisk
verksamhet pd den berérda regionala eller lokala myndighetens territorium.

Som svar pa en friga som domstolen har stillt under forhandlingen, har samma
regering dven klargjort att 4ven om det inte dr uteslutet att den verksamhet som
sddana bolag sidsom Taitotalo utévar genererar vinst, kan strivan efter sidan
vinst inte under nigra omstindigheter utgéra det huvudsakliga syftet for nimnda
bolag, eftersom dessa alltid enligt finsk lagstiftning maste syfta till att i forsta
hand gynna allménintresset for invdnarna pd den regionala eller lokala
myndighetens territorium.

Vid sidant foérhallande, vilket stdds av den omstindigheten, omnimnd av
Konkurrensradet, att Taitotalo har dtnjutit offentlig finansiering fér genom-
forandet av det aktuella byggprojektet, verkar det sannolikt att en sidan
verksamhet som Taitotalo utovar i tvisten vid Konkurrensradet tillgodoser ett -
allménnyttigt behov som inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir.

Det ankommer emellertid pd Konkurrensridet, som 4r ensamt om att besitta
fordjupade kunskaper i drendet, att bedéma de omstindigheter som var aktuella
vid bildandet av detta organ och p4 vilka villkor som det utévar sin verksambhet,
vilket bland annat innefattar forekomsten av ett eventuellt vinstsyfte och att det
star risken for den verksamhet som utévas.
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Vad betriffar kommissionens anmérkning att det inte dr uteslutet att den i
irendet vid Konkurrensradet aktuella verksamheten endast utgér en obetydlig del
av Taitotalos verksamhet, skall det erinras om att denna omstindighet, om den
skall antas vara styrkt, dr utan betydelse foér avgdrandet av tvisten vid
Konkurrensradet, eftersom detta bolag fortsdtter att ansvara foér allmdnnyttiga

behov.

Enligt fast rittspraxis 4r egenskapen att vara ett organ som lyder under offentlig
ritt inte beroende av vilken omfattning tillgodoseendet av allménnyttiga behov
som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir har inom det berorda
organets verksamhet (se domarna i de ovannimnda mélen Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl., punkterna 25, 26 och 31, BFI Holding, punkterna 55
och 56, och Adolf Truley, punkt 56).

Av det ovanstiende f6ljer att den férsta och den andra frigan skall besvaras pa sd
sitt att ett aktiebolag som har bildats, innehas och férvaltas av en regional eller
lokal myndighet tillgodoser ett allménnyttigt behov, i den mening som avses i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50, nir det forvirvar tjdnster som syftar till
att frimja utvecklingen av industriell och kommersiell verksamhet pd nimnda
myndighets territorium. Fér att beddma huruvida detta behov saknar industriell
elier kommersiell karaktir, ankommer det pi den nationella domstolen att
bedéma de omstindigheter som var aktuella vid bildandet av detta bolag och de
villkor pa vilka det utdvar sin verksamhet, vilket bland annat innefattar en
beddmning av huruvida det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, huruvida det inte
star risken for den verksamhet som utévas liksom huruvida den aktuella
verksamheten dtnjuter offentlig finansiering.

Den tredje fragan

Konkurrensradet har stillt den tredje frigan for att fi klarhet i huruvida den
omstindigheten att lokalerna som skall byggas endast kommer att hyras ut till ett
enda féretag innebir att hyresvirdens egenskap av organ som lyder under
offentlig ritt skall ifrdgasittas.
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Det ar tillrickligt att konstatera att det framgar tydligt av svaret pa de tva forsta
frdgorna att en sddan omstindighet i princip inte utgor hinder for att beteckna
hyresvirden avseende de lokaler som skall uppforas som organ som lyder under
offentlig ritt, eftersom, som generaladvokaten har angivit i punkt 92 i sitt forslag
till avgorande, allménintresset inte dr avhingigt av antalet direkta anvindare av
en verksambhet eller en tjinst.

Det kan inte f6rnekas att dven etableringen av ett enda foretag pé en regional eller
lokal myndighets territorium kan stimulera handeln och medféra positiva
ekonomiska och sociala dterverkningar for denna region liksom for alla invanare,
eftersom etableringen av nimnda féretag bland annat kan ha en utlésande verkan
och stimulera etableringen av andra foretag i den berorda regionen.

Vidare 6verensstimmer denna tolkning dven med syftet med direktiv 92/50, som
enligt tjugonde skilet bland annat syftar till att undanréja sddan praxis som ir
allmint konkurrensbegrinsande och i synnerhet begrinsar kontraktsdeltagandet
for medborgare i andra medlemsstater. Sdsom den finska regeringen har papekat
skulle det innebira ett férnekande av sjdlva syftet med detta direktiv att tilldta att
ett organ inte omfattas av nimnda direktivs tillimpningsomride endast pa grund
av att den verksamhet som det utévar enbart gynnar ett enda bolag, eftersom det,
for att kringgd de bestimmelser som anges diri, skulle vara tillrdckligt for ett
bolag sdsom Taitotalo att hivda att lokalerna som skall byggas 4r avsedda att
hyras ut till ett enda foretag, vilket skulle kunna &éverldta lokalerna till andra
foretag sd snart projektet har genomforts.

Av det ovanstdende foljer att den tredje frigan skall besvaras pa s sitt att den
omstindigheten att lokalerna som skall byggas endast kommer att hyras ut till ett
enda foretag inte innebdr att hyresvirdens egenskap av organ som lyder under
offentlig ritt skall ifrgasittas ndr det dr faststillt att denna tillgodoser ett
allminnyttigt behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir.
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Rittegdngskostnader

De kostnader som har fororsakats den finska, den franska och den osterrikiska
regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till dom-
stolen, #r inte ersittningsgilla. Eftersom férfarandet i forhallande till parterna i
srendet vid Konkurrensrddet utgor ett led i beredningen av samma drende,
ankommer det pi Konkurrensradet att besluta om rittegéngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angaende de frigor som genom beslut av den 14 december 2000 har stllts av
Konkurrensradet — foljande dom:

1) Ett akticbolag som har bildats, innehas och forvaltas av en regional eller
lokal myndighet tillgodoser ett allménnyttigt behov, i den mening som avses i
artikel 1 b andra stycket i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster, ndr det
forvirvar tjanster som syftar till att frimja utvecklingen av industriell och
kommersiell verksamhet pa nimnda myndighets territorium, For att bedoma
huruvida detta behov saknar industriell eller kommersiell karaktir, ankom-
mer det pa den nationella domstolen att bedéma de omsténdigheter som var
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aktuella vid bildandet av detta bolag och de villkor pa vilka det utdvar sin .
verksamhet, vilket bland annat innefattar en bedémning av huruvida det
saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, huruvida det inte stir risken fér den
verksamhet som utovas liksom huruvida den aktuella verksamheten atnjuter
offentlig finansiering,

2) Den omstdndigheten att lokalerna som skall byggas endast kommer att hyras
ut till ett enda f6retag innebir inte att hyresvirdens egenskap av organ som
lyder under offentlig ratt skall ifrigasittas ndr det dr faststillt att denna
tillgodoser ett allménnyttigt behov som inte ir av industriell eller kommersi-
ell karaktir,

Timmermans Edward Jann

von Bahr Rosas
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 22 maj 2003.

R. Grass M. Wathelet

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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