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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 17 maj 2018*

"Begdran om forhandsavgérande — Direktiv 2004/18/EG — Forfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster — Anknytning mellan anbudsgivare som har lamnat separata
anbud avseende samma upphandling — Den upphandlande myndighetens och den nationella
domstolens skyldigheter”

I mal C-531/16,

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Litauen) genom beslut av den 11 oktober 2016, som inkom till domstolen den
18 oktober 2016, i malet

Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras.

"Ecoservice projektai” UAB, tidigare "Specializuotas transportas” UAB

ytterligare deltagare i riattegangen:

”VSA Vilnius” UAB,

»Svarinta” UAB,

”Specialus autotransportas” UAB,

”Ecoservice” UAB,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna C. Vajda, E. Juhész (referent), K.
Jirimée och C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras, genom L. Songaila, advokatas,

* Réttegangssprak: litauiska.
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— 7Ecoservice projektai” UAB, genom ]. Elzbergas, advokatas, bitradd av V. Mitrauskas,
— ”VSA Vilnius” UAB, genom D. Krukonis, advokatas,
— ”Svarinta” UAB, genom K. Smaliukas, advokatas,

— Litauens regering, genom D. Kriaucianas, G. Taluntyté och R. Butvydyté, samtliga i egenskap av
ombud,

— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, T. Miiller och J. VI&cil, samtliga i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och A. Steiblyté, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 22 november 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 45, 56 och 101 FEUF, artikel 2 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 2004, 134,
s. 114), och artikel 1.1 tredje stycket och artikel 2.1 b i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran har framstillts i ett mal mellan "VSA Vilnius” UAB och Siauliy regiono atlieky tvarkymo
centras (Regionen Siauliais center for avfallshantering, Litauen). Malet ror detta centers upphandling

av tjanster i friga om insamling och transport av kommunalt avfall i kommunen Siauliai till detta
center.

Tillampliga bestimmelser

Direktiv 89/665

I artikel 1.1 tredje stycket i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska vidta nodviandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, ndr det gors gillande att
sddana beslut har inneburit en 6vertradelse av [unionslagstiftningen] om offentlig upphandling eller
nationella bestaimmelser som inforlivar denna lagstiftning.”

Av artikel 2.1 b i direktivet framgar foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestimmelser om befogenheter att
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b) antingen asidosdttande eller garantera asidoséttande av beslut som fattats pa olagligt sétt, inbegripet
undanrdjande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbudsinfordran,  kontraktshandlingarna  eller ndgot annat dokument som  avser
tilldelningsforfarandet,

Direktiv 2004/18
Artikel 2 i direktiv 2004/18 har foéljande lydelse:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pa ett likviardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet sitt.”

I artikel 45.2 i direktivet foreskrivs foljande:

"En ekonomisk aktor far uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt
om han

a) ar i konkurs eller likvidation, har avbrutit sin niringsverksamhet, dr foremal for tvangsforvaltning,
har ingatt i ackordsuppgorelse med borgenirer eller befinner sig i en motsvarande situation till
foljd av ett liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

b) ar foremal for en ansokan om konkurs, tvangsforvaltning, likvidation, ackord med borgenérer eller
for nagot annat liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

c) enligt lagakraftvunnen dom enligt de rittsliga bestimmelser som giller i landet &r domd for brott
mot yrkesetiken,

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen, som pa nigot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,

e) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av sociala avgifter enligt de rattsliga
bestimmelser som giller i det land dar han &r etablerad eller i det land dér den upphandlande
myndigheten finns,

f) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av skatter enligt de réttsliga bestimmelser
som giller i det land dér han &r etablerad eller i det land diar den upphandlande myndigheten

finns,

g) i allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter betraffande den information som kan begiras enligt
detta avsnitt eller har underlatit att limna sadan information.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 9 juli 2015 offentliggjorde Regionen Siauliais center for avfallshantering en dppen anbudsinfordran
avseende insamling och transport av kommunalt avfall i kommunen Siauliai till detta center.

Fyra anbudsgivare lamnade anbud, nédmligen ”Specializuotas transportas” UAB (nedan kallad

anbudsgivare B), "Ekonovus” UAB, ”"Specialus autotransportas” UAB (nedan kallad anbudsgivare A)
och ett konsortium bestdende av VSA Vilnius och ”Svarinta” UAB.
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Anbudsgivare A och B ir dotterbolag till bolaget "Ecoservice” UAB, som &ger 100 respektive
98,12 procent av andelarna i dessa tva bolag. Styrelserna for anbudsgivare A och B bestar av samma
fysiska personer.

I den nationella lagstiftning som var tillamplig vid tidpunkten for offentliggorandet av anbudsinfordran
foreskrivs inte nagon uttrycklig skyldighet for anbudsgivaren att uppge sin anknytning till andra aktorer
som deltar i samma anbudsforfarande och inte heller nagon skyldighet for den upphandlande
myndigheten att kontrollera, bedoma eller ta hinsyn till sidan anknytning i sina beslut.
Forfragningsunderlaget foreskrev inte heller nagra sadana skyldigheter.

Tillsammans med anbudet ingav anbudsgivare B emellertid en forsiékran pa heder och samvete med
inneborden att bolaget deltog i upphandlingen pa sjélvstindig grund och oberoende av eventuella
andra ekonomiska aktorer med anknytning till bolaget, och anbudsgivare B uppmanade den
upphandlande myndigheten att behandla samtliga 6vriga anbudsgivare som konkurrenter. Dessutom
utfiste sig anbudsgivare B att pa begiran av den upphandlande myndigheten tillhandahalla en
forteckning over ekonomiska aktorer med anknytning till bolaget.

Den 24 september 2015 beslot den upphandlande myndigheten att inte anta anbudet fran anbudsgivare
A, eftersom tva av bolagets insamlingsfordon inte hade motorer som motsvarade den kvalitetsstandard
som krédvs. Anbudsgivare A bestred inte detta beslut.

Den 22 oktober 2015 meddelade den upphandlande myndigheten anbudsgivarna hur anbuden
rangordnats och angav att kontraktet tilldelats anbudsgivare B.

VSA Vilnius, som rangordnats ndrmast efter anbudsgivare B, ingav ett klagomal till den upphandlande
myndigheten. Bolaget gjorde gillande en felaktig utvdrdering av anbudsgivarnas anbud och
asidosdttande av principerna om likabehandling och insyn. VSA Vilnius ansag att anbudsgivarna A
och B hade agerat som en koncern av nérstdende bolag, och att deras anbud var alternativa anbud,
trots att meddelandet om upphandling inneholl ett forbud mot alternativa anbud, varfor anbuden fran
anbudsgivarna A och B borde ha forkastats av den upphandlande myndigheten.

VSA Vilnius anforde klagomal till den upphandlande myndigheten som avslog detta klagomal. VSA
Vilnius vickte talan mot detta beslut vid Siauliy apygardos teismas (regional domstol i Siauliai,
Litauen). Genom dom av den 18 januari 2016 ogiltigforklarade den domstolen den upphandlande
myndighetens beslut avseende rangordningen av anbuden och dess beslut att tilldela anbudsgivare B
kontraktet. Den 5 april 2016 faststallde Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens appellationsdomstol)
denna dom.

Domstolarna i forsta och andra instans slog fast att den upphandlande myndigheten, trots att den
kande till anknytningen mellan anbudsgivare A och anbudgivare B, inte gjort nagot férsok att bedoma
huruvida denna anknytning paverkade konkurrensen mellan dessa anbudsgivare. Anbudsgivarna A och
B hade kidnnedom om att bada tva deltog i samma anbudsforfarande. De borde dérfér ha underréttat
den upphandlande myndigheten om sina inbordes band, trots att den nationella lagstiftningen inte
foreskriver en saddan skyldighet, Anbudsgivare B:s forsikran pa heder och samvete riacker inte som
bevis pa att denna skyldighet uppfyllts pa korrekt satt.

VSA Vilnius och anbudsgivare B vickte darefter talan vid den hdnskjutande domstolen.
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18 Mot denna bakgrund beslutade Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska den fria rorligheten for personer och tjanster enligt artikel 45 FEUF respektive artikel 56 FEUF,

2)

3)

de principer om anbudsgivarnas likvirdighet och om Oppenhet som anges i artikel 2 i
direktiv 2004/18 och den av de ovanndmnda principerna foljande principen om fri och réattvis
konkurrens mellan ekonomiska aktorer (tillsammans eller var for sig, men inte begrénsat till dessa
bestammelser) forstas och tolkas pa sa sitt att de innebér att

anbudsgivare som &r anknutna till varandra — vilkas ekonomiska, ledningsmassiga, finansiella eller
andra band kan skapa tvivel om deras oberoende och om skyddet av konfidentiell information
och/eller kan skapa forutsattningar (mojlighet) for dem att atnjuta fordelar jamfort med andra
anbudsgivare — som har beslutat att lamna separata (oberoende) anbud i en och samma offentliga
upphandling under alla omsténdigheter ar skyldiga att upplysa den upphandlande myndigheten
om anknytningen mellan dem, &ven i fall dir den upphandlande myndigheten inte har stillt
fragor enskilt till dem om detta, oberoende av huruvida en sadan skyldighet foreskrivs i de
nationella bestimmelser som reglerar offentlig upphandling?

Om den forsta fragan ska besvaras

a) jakande (det vill siga om anbudsgivare under alla omstindigheter ar skyldiga att upplysa den
upphandlande myndigheten om sina band), utgor da underlatenhet i ett sadant fall att fullgora
denna skyldighet, eller att fullgéra den pa vederborligt sitt, tillracklig grund for att den
upphandlande myndigheten eller en Overprévningsinstans (en domstol) ska kunna gora
bedomningen att anbudsgivare som &r anknutna till varandra som har lamnat var sitt anbud i
en och samma offentliga upphandling deltar i denna utan att i verklig mening konkurrera med
varandra (och att de forsoker ge sken av att konkurrera med varandra)?

b) nekande (det vill siga om anbudsgivare inte har nagon ytterligare skyldighet att redovisa sina
band utéver vad som foreskrivs i lagstiftning eller i upphandlingsvillkoren), ska da den risk
som det innebar att anknutna ekonomiska aktorer deltar och risken for konsekvenserna dérav
baras av den upphandlande myndigheten, om denna inte angav i forfragningsunderlaget att
anbudsgivarna hade en sadan upplysningsskyldighet?

Oberoende av hur den forsta fragan besvaras: Ska de bestimmelser som avses i den forsta fragan

samt artikel 1.1 tredje stycket i direktiv 89/665 och artikel 2.1 b i det direktivet (tillsammans eller

var for sig, men inte begransat till dessa bestimmelser), mot bakgrund av EU-domstolens dom av
den 12 mars 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166), forstas och tolkas pa sa sitt att

a) en upphandlande myndigheten, om den under upphandlingsforfarandet pa nagot sitt far
kinnedom om att det mellan vissa anbudsgivare foreligger visentliga band (kopplingar), har en
skyldighet att — oberoende av dess egen bedomning av den omsténdigheten och (eller) av andra
omsténdigheter (exempelvis att de berdrda anbudsgivarnas anbud skiljer sig formellt och
materiellt at eller att en anbudsgivare offentligt har utfast sig att konkurrera pa réttvisa villkor
med 6vriga anbudsgivare) — vdnda sig enskilt till de anknutna anbudsgivarna och begira att de
klargér huruvida, och pa vilket sitt, deras personliga stéllning ar forenlig med en fri och réttvis
konkurrens mellan anbudsgivare?

b) en domstol, i fall ddr den upphandlande myndigheten har underlatit att fullgéra denna
skyldighet (forutsatt saledes att den verkligen har en sadan skyldighet), har tillracklig grund for
att sla fast att den upphandlande myndighetens handlande &r rattsstridigt pd grund av dess
underlatenhet att sidkerstdlla oppenhet och objektivitet i forfarandet och pa grund av dess
underlatenhet att begéira in upplysningar fran klaganden eller pa eget initiativ fatta beslut om
den inverkan som anknutna aktorers personliga stéllning skulle kunna fa pa upphandlingens
resultat?
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Ska de bestimmelser som det hénvisas till i den tredje fragan och artikel 101.1 FEUF (tillsammans

eller var for sig, men inte begrénsat till dessa bestimmelser), mot bakgrund av EU-domstolens dom

av den 12 mars 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166), dess dom av den 21 januari 2016, Eturas

m.fl. (C-74/14, EU:C:2016:42), och dess dom av den 21 juli 2016, VM Remonts m.fl. (C-542/14,

EU:C:2016:578), forstas och tolkas pa sa sitt att

a) det i ett fall dér en anbudsgivare (klaganden) i en offentlig upphandling har fatt kinnedom om
att det ldagsta anbudet, limnat av en av tva anknutna anbudsgivare (anbudsgivare A), inte har
antagits och om den andra anknutna anbudsgivaren (anbudsgivare B) har tilldelats kontraktet,
och dér den upphandlande myndigheten med beaktande av detta och av 6vriga omsténdigheter
rorande dessa anbudsgivare och deras deltagande i upphandlingen (bland annat att
anbudsgivare A och anbudsgivare B har samma styrelse, att de har samma moderbolag, vilket
inte deltog i upphandlingen, att anbudsgivare A och anbudsgivare B inte upplyste den
upphandlande myndigheten om sina band och inte enskilt tillhandaholl ytterligare
klargéranden om dessa band, bland annat eftersom de inte fick nigra friagor om detta, att
anbudsgivare A i sitt anbud redovisade motségelsefulla uppgifter om huruvida det foreslagna
transportmedlet (sopbilar) uppfyllde Euro V-villkoret i anbudsinfordran och att den
anbudsgivare som hade lagt det lagsta anbudet — vilket inte antogs pa grund av de brister som
det befanns vara behaftat med — forst inte bestred den upphandlande myndighetens beslut men
sedan 6verklagade den dom som hade meddelats av domstolen i forsta instans och dérvid bland
annat [ifragasatte] lagenligheten av beslutet att inte anta dess anbud) inte vidtog nagon atgird,
forhaller det sig pa det sdttet att ovanstidende uppgifter i sig utgor tillracklig grund for ett
yrkande till en Gverprévningsinstans med inneborden att denna instans ska sla fast att den
upphandlande myndighetens handlande é&r rattsstridigt pa grund av dess underlatenhet att
sakerstdlla oppenhet och objektivitet i forfarandet och pa grund av dess underlitenhet att
krava att klaganden skulle tillhandahédlla konkreta bevis for att anbudsgivare A och
anbudsgivare B agerade illojalt?

b) anbudsgivare A och anbudsgivare B inte kan anses ha styrkt for den upphandlande
myndigheten att de deltog i upphandlingen i verklig mening och pé rittvisa villkor enbart med
hanvisning till att anbudsgivare B frivilligt ingav en forsikran om att bolaget deltog i
upphandlingen i verklig mening, att anbudsgivare B tillimpade de kvalitetsstandarder for
ledarskap som giller for deltagande i offentlig upphandling och att de anbud som dessa bada
anbudsgivare lamnade inte var formellt och materiellt identiska?

Ar det i princip méjligt att préva atgirder vidtagna av ekonomiska aktérer som dr anknutna till
varandra (i sa matto att bada dr dotterbolag till samma bolag) och som deltar var for sig i en och
samma upphandling — vars védrde nar upp till virdet for en internationell upphandling och dar
satet for den upphandlande myndigheten samt den plats dir tjansterna ska tillhandahallas ligger
ndra en annan medlemsstat (Republiken Lettland) — mot bakgrund av artikel 101 FEUF och
EU-domstolens praxis rorande tolkningen av den artikeln, bland annat med hinsyn till att en av
dessa ekonomiska aktorer frivilligt har tillkénnagett sin avsikt att konkurrera pa rattvisa villkor?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledningsvis bor det noteras att den hédnskjutande domstolen i sina tolkningsfragor har hénvisat till
artiklarna 45 och 56 FEUF. Den har dock inte forklarat varfor dessa artiklar maste tolkas for att dessa
fragor ska kunna besvaras. Dessutom framgar det av beslutet om hanskjutande att direktiv 2004/18 ar
relevant for 16sningen av tvisten i malet vid den nationella domstolen. Under dessa omstindigheter
saknas det anledning att tolka artiklarna 45 och 56 FEUF.
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Fragorna 1 och 2

Genom fragorna 1 och 2 vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida artikel 2 i
direktiv 2004/18 ska tolkas s, att denna bestimmelse, i avsaknad av en uttrycklig bestimmelse eller
ett sdrskilt angivet villkor i anbudsinfordran eller i det forfrdgningsunderlag som reglerar
upphandlingsvillkoren, innebér att anbudsgivare som har band sinsemellan, och som limnar separata
anbud i ett och samma forfarande, ar skyldiga att pa eget initiativ upplysa den upphandlande
myndigheten om dessa band.

I detta avseende ska det inledningsvis erinras om att unionsritten, i synnerhet direktiv 2004/18, inte
innehaller nagot generellt forbud for foretag som har band sinsemellan att ldmna anbud i ett
forfarande for offentlig upphandling. Det framgar vidare av rdttspraxis att med hénsyn till unionens
intresse av att sdkerstdlla att s& manga anbudsgivare som mojligt deltar i ett anbudsforfarande skulle
det motverka en effektiv tillimpning av unionsrétten att systematiskt utesluta anknutna foretag fran
ritten att delta i samma forfarande for offentlig upphandling (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, punkterna 26 och 28).

Domstolen har dven understrukit att det kan forekomma olika typer av foretagskonstellationer som kan
ha olika syften och som inte nédvindigtvis hindrar de kontrollerade foretagen fran att i ndgon man
sjalvstiandigt faststdlla sin affdrsstrategi och bedriva sin affirsverksamhet, bland annat nédr det géller
deltagande i offentlig upphandling. For 6vrigt kan forhallandet mellan foretag i en koncern regleras
genom sérskilda bestimmelser, exempelvis i avtalsform, som kan garantera savil oavhidngighet som
sekretess vid utarbetandet av anbud som de aktuella féretagen samtidigt avger inom ramen fér samma
anbudsforfarande (dom av den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, punkt 31).

Vad vidare géller fragan huruvida anknutna anbudsgivare, i avsaknad av en uttrycklig bestimmelse eller
ett sdrskilt angivet villkor i anbudsinfordran eller i det forfragningsunderlag som reglerar villkoren for
en upphandling, dnda ar skyldiga att pa eget initiativ upplysa den upphandlande myndigheten om
denna anknytning, ska det papekas att EU-domstolen har slagit fast att principerna om 6ppenhet och
likabehandling, vilka styr samtliga forfaranden for offentlig upphandling, kraver att de materiella och
formella villkoren for att delta i en upphandling ar klart definierade i forvag och offentliggjorda,
sarskilt de skyldigheter som anbudsgivarna ska uppfylla, sa att de vet exakt vilka villkor som géller for
forfarandet och vara forsikrade om att samma krav giller for samtliga konkurrenter (dom av den
2 juni 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, punkt 37 och dér angiven rittspraxis).

En skyldighet for anbudsgivare att pa eget initiativ deklarera sina band till andra anbudsgivare, trots att
en sadan skyldighet varken forekommer i den tillimpliga nationella lagstiftningen eller i
anbudsinfordran och inte heller i forfragningsunderlaget, kan dock inte anses utgora ett klart definierat
villkor, i den mening som avses i den réttspraxis som det hédnvisas till i foregaende punkt. I sa fall
skulle det namligen vara svart for en anbudsgivare att bestimma den exakta rackvidden av en sadan
skyldighet, och detta sdrskilt som det ligger i anbudsforfarandets natur att det inte alltid ar mojligt att
fa reda pa exakt vilka andra anbudsgivare som deltar i samma forfarande fore sista dagen for att lamna
anbud.

Det bor dessutom papekas att den upphandlande myndigheten, i avsaknad av en skyldighet for
anbudsgivare att underréitta den upphandlande myndigheten om deras eventuella band till andra
anbudsgivare, under hela forfarandet maste behandla den berérda anbudsgivarens anbud som ett
anbud som uppfyller villkoren i direktiv 2004/18, om det inte foreligger nagra tecken pé att anknutna
anbudsgivare har samordnat eller kommit 6verens om sina respektive anbud.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta och den andra fragan besvaras enligt foljande.

Artikel 2 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att denna bestimmelse, i avsaknad av en uttrycklig
bestammelse eller ett sdrskilt angivet villkor i anbudsinfordran eller i det forfragningsunderlag som
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reglerar upphandlingsvillkoren, innebar att anknutna anbudsgivare som lamnar separata anbud i ett
och samma forfarande, inte ar skyldiga att pa eget initiativ upplysa den upphandlande myndigheten
om denna anknytning.

Frdagorna 3-5

Den hianskjutande domstolen har stéllt den tredje, den fjarde och den femte tolkningsfragan for att fa
klarhet i huruvida, under sadana omstindigheter som dem i det nationella malet, artikel 101 FEUF é&r
tillamplig, och huruvida artikel 2 i direktiv 2004/18 och artikel 1.1 tredje stycket och artikel 2.1 b i
direktiv 89/665 ska tolkas s, att den upphandlande myndigheten, om den hyser tvivel om huruvida
vissa anbudsgivares anbud dr oberoende, édr skyldig att kontrollera, i forekommande fall genom att
begira kompletterande upplysningar fran anbudsgivarna, om deras anbud verkligen &r oberoende och,
om sa inte &r fallet, om den upphandlande myndighetens passivitet kan gora att det anbudsforfarande
som inletts ska anses ha genomforts pa ett felaktigt sétt.

Vad betréffar artikel 101 FEUF ska det erinras om att denna artikel inte ar tillimplig om de avtal eller
forfaranden som forbjuds dédr genomfors av foretag som bildar en ekonomisk enhet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 maj 1988, Bodson, 30/87, EU:C:1988:225, punkt 19, och dom av den
11 april 1989, Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro, 66/86, EU:C:1989:140, punkt 35). Det
ankommer emellertid pa den hidnskjutande domstolen att kontrollera huruvida anbudsgivare A och B
utgdr en ekonomisk enhet.

For det fall att de berérda bolagen inte utgér en ekonomisk enhet pa grund av att moderbolaget inte
utovar ett avgorande inflytande Over sina dotterbolag, ska det papekas att det under alla
omstiandigheter skulle innebdra ett dsidosédttande av den princip om likabehandling som foreskrivs i
artikel 2 i direktiv 2004/18 om anknutna anbudsgivare skulle tillatas att lamna samordnade eller
Overenskomna anbud, det vill sdga anbud som varken ar oberoende eller sjalvstindiga, vilket skulle
leda till att dessa anbudsgivare pa sa sitt far oberittigade fordelar gentemot 6vriga anbudsgivare. Det
ar hdrvid inte nodviandigt att prova huruvida den omstédndigheten att anbud inges pa ett sddant sitt
dven utgor ett beteende som strider mot artikel 101 FEUF.

Foljaktligen &ar det inte nodvéndigt att tillimpa och tolka artikel 101 FEUF i forevarande mal for att
fragorna 3—-5 ska kunna besvaras.

Vad avser de skyldigheter som aligger de upphandlande myndigheterna enligt ovanndmnda artikel 2 i
direktiv 2004/18 har domstolen redan forklarat att dessa myndigheter ska ha en aktiv roll vid
tillimpningen av de principer for kontraktstilldelning som anges i ndimnda artikel (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 42).

Denna skyldighet for de upphandlande myndigheterna ar central i direktiven om foérfarandena vid
offentlig upphandling, och EU-domstolen har darfor slagit fast att den upphandlande myndigheten
under alla omstidndigheter dr skyldig att kontrollera om det finns eventuella intressekonflikter hos en
expert fran den upphandlande myndigheten och att vidta ldmpliga atgdrder for att forhindra och
uppticka sddana intressekonflikter samt att atgdrda dessa (dom av den 12 mars 2015, eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 43).

Denna rittspraxis dr, med hansyn till vad som konstaterats i punkt 29 i férevarande dom, 6verforbar pa
sadana situationer som dem som ér i fraga i det nationella malet, som kénnetecknas av att anknutna
anbudsgivare deltar i ett anbudsforfarande. Om en upphandlande myndighet fir kdnnedom om
objektiva omsténdigheter som medfor att det kan ifragasittas huruvida ett anbud ar sjilvstindigt och
oberoende, ankommer det siledes pa denna myndighet att undersoka samtliga relevanta
omstiandigheter som lett till att det aktuella anbudet ldmnades for att forhindra och uppticka fel som
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begatts under anbudsforfarandet samt att atgdrda dessa. Detta innefattar i forekommande fall
forelagganden till parterna om att de ska inkomma med vissa uppgifter och bevis (se, analogt, dom av
den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 44).

Vad giller fragan vilken bevisning som kravs for att visa att anknutna anbudsgivares anbud &r — eller
inte ar — oberoende och sjilvstindiga, framgar det av beslutet om hinskjutande att den hénskjutande
domstolen sdrskilt vill fa klarhet i huruvida alla typer av bevisning kan beaktas eller om endast direkta
bevis far beaktas i det rittsliga forfarandet.

I den tredje och den fjarde tolkningsfragan hénvisas det till artikel 1.1 tredje stycket och artikel 2.1 b i
direktiv 89/665. 1 dessa bestimmelser uppstills emellertid endast krav pa att medlemsstaterna ska
infora snabba och effektiva rattsmedel vad giller offentlig upphandling. Varken dessa bestimmelser i
direktiv 89/665 eller ndgon annan bestimmelse i samma direktiv eller i direktiv 2004/18 innehaller
bestimmelser om bevisforing och bevisvirdering vad avser Overtrddelser av unionens bestammelser
om offentlig upphandling.

Mot denna bakgrund och med hénsyn till domstolens fasta praxis ankommer det, i avsaknad av
unionsbestimmelser pa omradet, pa varje medlemsstat att faststéilla regler for det administrativa
forfarandet och domstolsforfarandet som syftar till att sékerstilla skyddet av de réttigheter for enskilda
som foljer av unionsratten. Dessa regler far emellertid varken vara mindre férmanliga én dem som
avser liknande talan som syftar till att skydda de rattigheter som f6ljer av den nationella rattsordningen
(likvardighetsprincipen) eller medfora att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svéart att utova
rattigheter som fo6ljer av unionsritten (effektivitetsprincipen) (dom av den 12 mars 2015, eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 39 och dér angiven réttspraxis).

Vad avser fragan vilken niva av bevisning som krévs for att styrka att det foreligger anbud som varken
ar oberoende eller sjalvstindiga konstateras att effektivitetsprincipen kréver att bevisningen for att
unionens regler om upphandling har asidosatts inte bara kan utgoras av direkt bevisning, utan dven av
indicier, under forutsittning att dessa dar objektiva och samstdmmiga, och under forutsittning att
anknutna anbudsgivare tillats att anfora bevisning for att vederldgga detta pastiende (se, analogt, dom
av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkt 37).

I ett sddant fall som det som é&r i fridga i malet vid den nationella domstolen rédcker det i princip att
konstatera att kopplingarna mellan anbudsgivarna paverkat innehallet i deras anbud i samma
forfarande for att dessa anbud inte ska behova beaktas av den upphandlande myndigheten, eftersom
anbud maste presenteras pa ett fullstindigt oberoende och sjilvstindigt siatt ndr de kommer fran
anknutna anbudsgivare. For att den upphandlande myndigheten automatiskt ska kunna utesluta dessa
anbud fran anbudsforfarandet dr det dédremot inte tillrackligt att det blott konstateras att det mellan
de berorda foretagen foreligger ett kontrollférhallande pa grund av édgarskap eller rostratt av en viss
omfattning pa bolagsstimmor, utan att det provas huruvida detta forhallande konkret medfor att
nimnda anbud inte &r oberoende (se, analogt, dom av den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07,
EU:C:2009:317, punkt 32).

Det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att mot bakgrund av de faktiska omstdndigheterna i
malet vid den nationella domstolen gora de kontroller och bedomningar som dr nédvéindiga i detta
hidnseende, med beaktande av de omstidndigheter som anges i fraga 4 a och med beaktande av
bevisvirdet av en spontan forklaring som har lamnats av en anbudsgivare, som avses i fraga 4 b. For
det fall att ovannimnda domstol, till f6ljd av dessa kontroller och bedémningar, kommer fram till
slutsatsen att de i malet vid den nationella domstolen aktuella anbuden inte har presenterats pa ett
sjalvstandigt och oberoende sitt, ska det erinras om att artikel 2 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att
den utgor hinder for att tilldela den anbudsgivare som har lamnat ett sddant anbud kontraktet.
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Mot bakgrund av vad som har anforts ovan ska fragorna 3-5 besvaras enligt foljande. Artikel 2 i
direktiv 2004/18 ska tolkas s&, att den upphandlande myndigheten, om den forfogar 6ver upplysningar
som medfor att det kan ifragasdattas huruvida vissa anbudsgivares anbud é&r oberoende och
sjalvstandiga, dr skyldig att kontrollera, i forekommande fall genom att begira kompletterande
upplysningar fran anbudsgivarna, om deras anbud faktiskt dr oberoende och sjilvstindiga. Om det
visar sig att dessa erbjudanden inte &r oberoende och sjilvstindiga, utgor artikel 2 i direktiv 2004/18
hinder mot att tilldela en anbudsgivare som har lamnat ett sadant anbud kontraktet.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
ska tolkas sa att

— denna bestimmelse, i avsaknad av en uttrycklig bestimmelse eller ett sirskilt angivet villkor i
anbudsinfordran eller i det forfragningsunderlag som reglerar upphandlingsvillkoren, innebir
att anknutna anbudsgivare som limnar separata anbud i ett och samma forfarande, inte dr
skyldiga att pa eget initiativ upplysa den upphandlande myndigheten om denna anknytning,
och att

— den upphandlande myndigheten, om den forfogar over upplysningar som medfor att det kan
ifragasittas huruvida vissa anbudsgivares anbud édr oberoende och sjilvstindiga, dr skyldig att
kontrollera, i forekommande fall genom att begira kompletterande upplysningar fran
anbudsgivarna, om deras anbud faktiskt dr oberoende och sjilvstindiga. Om det visar sig att
dessa erbjudanden inte dr oberoende och sjilvstindiga, utgor artikel 2 i direktiv 2004/18
hinder mot att tilldela en anbudsgivare som har lamnat ett sidant anbud kontraktet.

Underskrifter
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