DOM AV DEN 10.5.2001 — FORENADE MALEN C-223/99 OCH C-260/99

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 10 maj 2001 *

I de forenade mélen C-223/99 och C-260/99,

angdende en begidran enligt artikel 234 EG frdn Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia (Italien), att domstolen skall meddela ett férhand-
savgorande i de vid den nationella domstolen anhingiga mélen mellan

Agora Srl
och

Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano,
samt mellan

Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C.

och

Ciftat Soc. coop. arl,

* Rittegdngssprik: italienska.
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angdende tolkningen av artikel 1 b i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT
L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139),

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. La Pergola samt domarna
M. Wathelet, D. A. O. Edward, P. Jann (referent) och L. Sevéon,

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H. A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Agora Srl, genom L. Tamos och C. Piana, avvocati,

— Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C., genom E. Brambilla, avocatessa,

— Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, genom M. Bassani och
A. Tizzano, avvocati,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin, i egenskap av
ombud, bitridd av M. Moretto, avvocato,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,
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efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 30 november
2000 av: Agora Srl, foretritt av advokaten L. Tamos, Ente Autonomo Fiera
Internazionale di Milano, foretritt av M. Bassani och F. Sciaudone, advokat, och
kommissionen, féretridd av M. Nolin, bitrddd av M. Moretto,

och efter att den 30 januari 2001 ha hért generaladvokatens férslag till
avgorande,

foljande

Dom

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia har, genom tva beslut av
den 26 respektive den 27 november 1998, som inkom till domstolens kansli
den 10 juni respektive den 13 juli 1999, i enlighet med artikel 234 EG stillt en
friga om tolkningen av artikel 1 b i radets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT
L 209, s. 1, svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 139, nedan kallat
direktivet).

Frigorna har uppkommit i malen mellan Agora Srl (nedan kallat Agora) och
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. (nedan kallat Excelsior) 4 ena sidan och
Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano (ansvarigt organ for den
internationella missan i Milano, nedan kallat Ente Fiera). Dessa tvister avser i
huvudsak frigan huruvida Ente Fiera utgor en upphandlande myndighet i den
mening som avses i direktivet.
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Tillimpliga bestimmelser

I artikel 1 i direktivet stadgas foljande:

"I detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir 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 rdtt avses varje organ som

— tillkommit f6r att tillgodose allmiannyttiga behov och inte dr av industriell
eller kommersiell karaktir,

— 4r en juridisk person, och
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— till stérre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala myndig-
heter eller av andra organ som lyder under offentlig ritt, eller vars
férvaltning granskas av sidana organ eller i vars foérvaltnings-, styrelse-
eller tillsynsorgan mer dn hilften av ledamoterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under
offentlig ratt.

Forteckningar dver 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 férteckningar skall vara si
uttébmmande som mojligt och kan revideras enligt det forfarande som
faststills i artikel 30b i det direktivet.

Malen vid den nationella domstolen

Ente Fiera bildades i borjan av forra seklet som en kommitté och ombildades till
en privatrittslig juridisk person dr 1922. I artikel 1 i dess bolagsordning, i dess
vid den i mélet vid den nationella domstolen aktuella tidpunkten gillande lydelse,
angavs foljande:

1. Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano... har till syfte att bedriva och
understodja all verksamhet som avser anordnande av missor och utstillningar,
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kongressverksamhet och alla andra initiativ som frimjar handeln och gynnar
presentationen av varu- och tjansteproduktionen och eventuellt férsiljningen av
varor och tjinster. Ente Fiera saknar vinstsyfte och bedriver verksamhet av
allminintresse. Verksamheten skall bedrivas i enlighet med principerna i civil-
lagen.

2. Ente Fieras forvaltning skall grundas pd produktivitets-, effektivitets- och
lonsambhetskriterier.

3. Ente Fiera kan genomfora alla slags transaktioner som inte dr férbjudna enligt
lag eller enligt bolagsordningen, inbegripet finansiella transaktioner samt att ta
upp lan och stilla affarsmissig sikerhet i fast och 16s egendom, for att uppna sitt
dndamal. Ente Fiera kan ddrutover bilda bolag eller organ, som har motsvarande
eller liknande 4ndamal eller vars dndamal hinger samman med Ente Fieras
dndamal, eller inga som deldgare i sidana bolag eller organ eller 6verta andelar i
dessa.”

s Enligt artikel 3 i bolagsordningen, likaledes i den lydelse som var gillande vid
den i malet vid den nationella domstolen aktuella tidpunkten, skall Ente Fiera
”[glenom inkomsterna fran dess verksamhet och forvaltning (dven den extra-
ordindra férvaltningen) och frin forvaltningen av tillgingarna samt genom

bidrag fran juridiska eller fysiska personer ... soérja for att det syfte uppnds for
vilket det har bildats”.

De faktiska omstiandigheterna i mal C-223/99

¢ Agora begirde genom ansékan av den 2 december 1997, som kompletterades den
24 december 1997, att Ente Fiera i enlighet med artikel 25 i lag nr 241 av
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den 7 augusti 1990 om nya bestimmelser om férvaltningsprocessen och om
ritten att fa tillging till administrativa handlingar (GURI nr 192 av den
18 augusti 1990, s. 7) skulle limna ut handlingarna betriffande ett férfarande for
upphandling av uthyrningstjinster avseende utrustning och inredning av recep-

tionsomraden och informationsdiskar, som nimnts i ett meddelande om upp-
handling av den 2 augusti 1997.

Genom beslut av den § januari 1998 vigrade Ente Fiera att ldmna ut de nimnda
handlingarna. Som skil for beslutet angavs att Ente Fiera inte dr skyldigt att
beakta kraven pa insyn i bestimmelserna om offentlig upphandling.

Agora 6verklagade detta beslut till Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia, som bifoll éverklagandet genom dom av den 3 mars 1998.

Ente Fiera 6verklagade domen till Consiglio di Stato (Italien). Sjitte avdelningen
vid den nimnda domstolen faststillde genom beslut av den 8 juli 1998 att det
forelag ett rittegingsfel som hade inverkat pa forfarandet i forsta instans i dess
helhet och 3terforvisade dirfoér mélet till Tribunale amministrativo regionale per
la Lombardia.

Agora upprepade i skrivelse av den 19 oktober 1998 till den sistnimnda
domstolen sitt yrkande att f3 tillging till handlingarna och anférde att en begiran
om férhandsavgorande borde framstillas till Europeiska gemenskapernas dom-
stol vad avser frigan huruvida bestimmelserna om offentlig upphandling av
tjanster ir tillimpliga pa Ente Fiera.

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia har i sitt beslut om
hinskjutande gjort bedomningen att Ente Fiera endast ir skyldigt att uppfylla de
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krav pa insyn som Agord har aberopat savida organet i fraga ir att anse som en
upphandlande myndighet. I detta hinseende har domstolen i fraga hinvisat dels
till Consiglio di Statos dom nr 353 av den 21 april 1995 samt Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardias dom nr 1365 av den 17 november
1995, enligt vilka avgoranden Ente Fiera dr ett organ som lyder under offentlig
ritt i den mening som avses i artikel 1 b i direktivet, dels till dom nr 1267 av den
16 september 1998, varigenom Consiglio di Stato dndrade sin praxis genom att
faststilla att Ente Fiera bedriver verksamhet av ekonomisk karaktir.

De faktiska omstindigheterna i mal C-260/99

Ente Fiera utlyste genom meddelande i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning av den 29 juli 1997 en selektiv anbudsinfordran avseende stidning av
dess misslokaler under perioden 1 januari—31 december 1998, med méjlighet
till tva ars forlangning.

Excelsior deltog i anbudsforfarandet for fyra av de fem delkontrakt som
anbudsinfordran avsag. Vid férfarandets utging tilldelades konsortiet Miles
delkontrakt nr 3. Ente Fiera hidvde dock direfter det avtal som slutits med det
nimnda konsortiet med aberopande av ett grovt kontraktsbrott. Direfter
tilldelades det ifrdgavarande delkontraktet provisoriskt Ciftat Soc. coop. arl
(nedan kallat Ciftat) for perioden 13 februari—30 juni 1998. Den 7 mars 1998
offentliggjordes en ny anbudsinfordran i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning avseende delkontrakt nr 3 for perioden 1 juli—31 december 1998, med
mojlighet till forlingning till perioderna 1 januari—31 december 1999 och
1 januari—31 december 2000.

Excelsior dverklagade genom skrivelse, som delgavs den 10 och den 11 april
1998, till den hinskjutande domstolen beslutet att tillfilligt tilldela Ciftat
delkontrakt nr 3 samt den nya anbudsinfordran avseende samma delkontrakt
som hade offentliggjorts i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av den
7 mars 1998.
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Vid sidant foérhillande beslutade Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia att vilandeforklara milet och hinskjuta foljande tolkningsfraga, som
har samma lydelse i bida malen, till domstolen:

»Ar begreppet organ som lyder under offentlig rdtt enligt artikel 1 b i
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 tillimpligt pi Ente Autonomo Fiera di
Milano?”

Genom beslut av domstolens ordforande av den 14 september 1999 férenades
mal C-223/99 och mal C-260/99 vad giller det skriftliga och det muntliga
forfarandet samt domen.

Upptagande till sakprévning av begidran om forhandsavgorande i mal C-223/99

Ente Fiera har i forsta hand gjort gillande att den fraga som stillts i mal C-223/99
inte kan tas upp till sakprévning, di frdgan i malet vid den nationella domstolen
dr huruvida de italienska lagbestimmelserna om insyn &r tillimpliga, och inte
huruvida bestimmelserna om offentlig upphandling ir tillimpliga. Huruvida
Ente Fiera eventuellt skall anses vara ett organ som lyder under offentlig ritt
saknar dirfor betydelse i milet vid den nationella domstolen, som avser ritt att fa
tillgdng till administrativa handlingar.

Det ir i detta hdnseende tillrickligt att erinra om att det enligt fast réttspraxis vid
samarbetet mellan domstolen och de nationella domstolarna enligt artikel 234
EG uteslutande ankommer pi 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 savil om
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ett féorhandsavgorande 4r nodvindige for att doma i saken som relevansen av de
fragor som stills till domstolen. Domstolen ir féljaktligen i princip skyldig att
meddela ett foérhandsavgérande nir de frigor som stillts av den nationella
domstolen avser tolkningen av en gemenskapsrittslig bestimmelse (se sirskilt
dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman, REG 1995 s. [-4921,
punkt 59).

I férevarande mal har den hinskjutande domstolen tydligt angivit att en tolkning
av artikel 1 b i direktivet 4r nodvindig for att den skall kunna avgora huruvida
Ente Fiera dr skyldigt att folja de nationella bestimmelser om insyn som ir
forema! for tvisten i mélet vid den nationella domstolen.

En begiran om forhandsavgérande fran en nationell domstol kan emellertid bara
avvisas da det dr uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte
har ndgot samband med de verkliga omstindigheterna eller f6remalet for tvisten i
madlet vid den nationella domstolen eller nir frigan ar hypotetisk och domstolen
inte har tillgang till de faktiska eller rittsliga omstindigheter som ir nédvindiga
for att den skall kunna ge ett indamalsenligt svar pd de fragor som stillts till den
(se sdrskilt domen i det ovannimnda malet Bosman, punkt 61).

Av ovanstaende foljer att tolkningsfrdgan i mal C-223/99 skall tas upp till
sakprovning.

Tolkningsfragan

Domstolen konstaterar inledningsvis att tolkningsfrigan, som den formulerats av
den hinskjutande domstolen, avser huruvida ett bestimt organ, nimligen Ente
Fiera, omfattas av begreppet organ som lyder under offentlig ritt i den mening
som avses i artikel 1 b i direktivet.
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Domstolen erinrar emellertid om att det, i enlighet med den fordelning av
uppgifter som faststillts i artikel 234 EG, ankommer pi den nationella dom-
stolen att tillimpa de gemenskapsrittsliga reglerna, saisom de uttolkats av EG-
domstolen, i det enskilda fallet (se dom av den 8 februari 1990 i mal C-320/88,
Shipping and Forwarding Enterprise Safe, REG 1990, s. I-285, punkt 11, svensk
specialutgava, volym 10, s. 295, och av den 18 november 1999 i mdl C-107/98,
Teckal, REG 1999, s. I-8121, punkt 31).

Det ankommer diremot pi EG-domstolen att ur samtliga uppgifter som den
nationella domstolen tillhandahallit, och sirskilt ur motivationen till beslutet om
hinskjutande, himta de gemenskapsrittsliga uppgifter som det med hinsyn till
tvisteféremalet 4r nodvindigt att tolka (se dom av den 20 mars 1986 i mal 35/85,
Tissier, REG 1986, s. 1207, punkt 9).

Domstolen konstaterar foljaktligen dels att frigan avser tolkningen av artikel 1 b
andra stycket i direktivet, enligt vilken ett organ som lyder under offentlig ritt 4r
ett organ som tillkommit for att tillgodose allminnyttiga behov som inte 4r av
industriell eller kommersiell karaktir, en juridisk person och nira beroende av
staten eller regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder
under offentlig ratt.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att de tre villkoren enligt den nimnda
bestimmelsen dr kumulativa (se dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96,
Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., REG 1998, s. I-73, punkt 21).

For ovrigt framgir det av de tvd besluten om hinskjutande att den nationella
domstolen finner att Ente Fiera i vart fall uppfyller tvd av dessa tre villkor och att
den endast finner det oklart huruvida organet i frdga har tillkommit for att
tillgodose allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell
karaktir.
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Det framgar dessutom av artikel 1 i Ente Fieras bolagsordning att Ente Fiera har
till syfte att bedriva och understédja all verksamhet som avser anordnande av
missor och utstillningar, kongressverksamhet och alla andra initiativ som
frimjar handeln och gynnar presentationen av varu- och tjinsteproduktionen och
eventuellt forsiljningen av varor och tjinster.

Denna verksamhet bedrivs, som kommissionen har papekat, pa internationell
nivd av olika niringsidkare som ir etablerade i storstider i de olika medlems-
staterna och som befinner sig i en konkurrenssituation.

Ente Fiera har for 6vrigt inte ndgot vinstsyfte, men dess férvaltning skall grundas
pa produktivitets-, effektivitets- och lonsamhetskriterier.

Av ovanstaende foljer att tolkningsfrdgan skall forstds sa att den i huvudsak avser
huruvida ett organ som har till syfte att bedriva verksamhet som avser
anordnande av missor och utstillningar och liknande initiativ och som saknar
vinstsyfte, men vars férvaltning skall grundas pa produktivitets-, effektivitets- och
lonsamhetskriterier och som idr verksamt pd ett konkurrensutsatt omride
tillgodoser allminnyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell
karaktir i den mening som avses i artikel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i
direktivet.

For att kunna besvara den sdlunda omformulerade frigan bér man erinra sig att
domstolen redan har faststillt att det i artikel 1 b andra stycket i direktivet 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 dom av den 10 november 1998 i mil C-360/96, BFI
Holding, REG 1998, s. I-6821, punkt 36).
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Domstolen konstaterar i detta hinseende 4 ena sidan att verksamhet som avser
anordnande av missor och utstillningar och andra liknande initiativ tillgodoser
ett allminnyttigt behov.

Den som organiserar dylika arrangemang och sammanfér tillverkare och
affirsmidn pa samma geografiska plats handlar nimligen inte endast i dessa
gruppers intresse, vilka pa detta sitt far tillfille att marknadsfora sina produkter
och varor, utan ger dven de konsumenter som besoker dessa arrangemang
upplysningar som kan mojliggora for dessa att under bdsta mojliga omstindig-
heter vilja vad de skall képa. Den stimulans till handeln som f6ljer av detta kan
anses avse ett allminnyttigt behov.

Diremot skall det mot bakgrund av uppgifterna i akten undersékas huruvida
ifragavarande behov ir av industriell eller kommersiell karaktir.

Domstolen finner i detta hinseende anledning att hinvisa till den forteckning
over organ som lyder under offentlig ritt som &terfinns i bilaga 1 till rddets
direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 185, s. 5), i andrad lydelse enligt ridets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 (EGT L 199, s. 54), till vilken det
hinvisas i artikel 1 b i direktiv 92/50. Utan att vara uttommande ir denna lista
avsedd att vara sa fullstindig som mojligt.

Vid granskning av denna forteckning framkommer att det i allménhet 4r friga om
behov som dels tillgodoses pa annat sitt in genom utbud av varor eller tjanster pa
marknaden, dels om behov som staten, av skidl som har samband med
allminintresset, viljer att sjilv tillgodose eller som den avser att fortsitta att
ha ett avgorande inflytande pa (se for ett liknande resonemang domen i det
ovannimnda malet BFI Holding, punkterna 50 och 51).
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Dessutom har domstolen, dven om den har faststillt att begreppet allminnyttiga
behov som inte dr av industriell eller kommersiell karaktir inte utesluter behov
som #ven tillgodoses eller skulle kunna tillgodoses av privata foretag (se domen i
det ovannimnda malet BFI Holding, punkt 53), funnit att férekomsten av en
utvecklad konkurrens, och i synnerhet den omstindigheten att det berérda
organet handlar i en konkurrenssituation pa marknaden, kan vara ett tecken pa
att det inte dr frdga om ett allmiannyttigt behov som inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir (se domen i det ovannimnda malet BFI Holding,
punkt 49).

Domstolen konstaterar emellertid inledningsvis att arrangemang av missor,
utstdllningar och andra liknande initiativ utgor en ekonomisk verksamhet som
bestdr i utbud av tjinster pd marknaden. I forevarande fall framgar det av
handlingarna i malet att det ifrigavarande organet tillhandahaller dessa tjinster
till utstillarna mot vederlag. Ente Fieras verksamhet tillgodoser behov av
kommersiell karaktir hos & ena sidan utstillare, vilka ges mojlighet att
marknadsféra de varor eller tjdnster som de stiller ut, 3 andra sidan bestkare
som Onskar skaffa sig information i syfte att eventuellt gora inkop.

Dessutom bor det understrykas att organet i fraga, dven om det saknar vinstsyfte,
enligt artikel 1 i dess bolagsordning skall drivas med produktivitets-, effektivitets-
och lonsamhetskriterier som grund. D4 det saknas bestimmelser om ett system
for kompensation foér eventuell ekonomisk forlust biar Ente Fiera sjidlv den
ekonomiska risken for sin verksamhet.

Domstolen noterar dessutom att kommissionens tolkningsmeddelande om till-
limpningen av den inre marknadens regler fér missor och utstillningar
(EGT 1998, C 143, s. 2) utgor ett tecken pa att miss- och utstillningsarrange-
mang dr av industriell eller kommersiell karaktir. Detta meddelande har bland
annat till syfte att forklara pa vilket sitt miss- och utstillningsarrangérer har
nytta av etableringsfriheten och det fria tillhandahallandet av tjinster. Av detta
foljer att det inte dr friga om behov som staten i allminhet viljer att sjilv
tillgodose eller som den avser att fortsitta att ha ett avgorande inflytande pa.
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&2 Slutligen tyder det forhallandet att ett organ sdsom det ifragavarande bedriver
verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrdde pa att méss- och utstillningsverk-
samheten inte uppfyller villkoret i artikel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i
direktivet. Det ankommer dock pi den nationella domstolen att utreda huruvida
verksamheten verkligen 4r konkurrensutsatt med beaktande av all den verksam-
het som organet bedriver pa savil internationell som nationell och regional niva.

43 Fragan skall siledes besvaras sa att ett organ

— som har till syfte att bedriva verksamhet som avser arrangemang av maissor,
utstillningar och andra liknande initiativ,

— som saknar vinstsyfte, men som skall drivas med produktivitets-, effektivi-
tets- och l6nsamhetskriterier som grund, och

— som bedriver verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrade

inte 4r ett organ som lyder under offentlig ritt i den mening som avses i
artikel 1 b andra stycket i direktivet.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats kommissionen, som har inkommit med
yttranden till domstolen, &r inte ersittningsgilla. Eftersom férfarandet i
férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pi4 den nationella domstolen att
besluta om rittegdngskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende den frdga som genom beslut av den 26 och den 27 november 1998
har stillts av Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia — féljande
dom:

Ett organ

— som har till syfte att bedriva verksamhet som avser arrangemang av missor,
utstillningar och andra liknande initiativ,
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— som saknar vinstsyfte, men som skall drivas med produktivitets-, effektivi-
tets- och lonsamhetskriterier som grund, och

— som bedriver verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrade

ir inte ett organ som lyder under offentlig ritt 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 tjdnster.

La Pergola Wathelet Edward

Jann Sevon

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 10 maj 2001.

R. Grass A. La Pergola
g
Justitiesekreterare Ordfsrande pi femte avdelningen
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