g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)

den 15 september 2022 *

"Begiran om forhandsavgorande — Forfaranden for offentlig upphandling —
Direktiv 2014/24/EU — Artikel 57.4 forsta stycket d — Fakultativa skl for uteslutning —
Avtal med andra ekonomiska aktorer i syfte att snedvrida konkurrensen —

Direktiv 2014/25/EU — Artikel 36.1 — Proportionalitetsprincipen och principen om
likabehandling av anbudsgivare — Artikel 80.1 — Tillimpning av skél for uteslutning och
urvalskriterier i enlighet med direktiv 2014/24/EU — Anbudsgivare som utgor en ekonomisk
enhet och som har lamnat separata anbud som varken ar oberoende eller sjalvstindiga —
Nodvéndigt att det foreligger tillrackligt sannolika indikationer for att en overtréadelse av
artikel 101 FEUF ska anses vara for handen”

I mal C-416/21,

angaende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Bayerisches
Oberstes Landesgericht (Regionala 6verdomstolen i Bayern, Tyskland) genom beslut av den
24 juni 2021, som inkom till domstolen den 7 juli 2021, i malet

Landkreis Aichach-Friedberg,

mot

J. Sch. Omnibusunternehmen,

K. Reisen GmbH,

ytterligare deltagare i rattegangen:

E. GmbH & Co. KG,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C. Lycourgos (referent) samt domarna S. Rodin, J.-C.
Bonichot, L.S. Rossi och O. Spineanu-Matei,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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efter det skriftliga forfarandet,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— Landkreis Aichach-Friedberg, genom R. Wiemann, Rechtsanwalt,

— J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH, genom J.-R. Eydner och A. Kafedzi¢,
Rechtsanwilte,

— E. GmbH & Co. KG, genom H. Holz, S. Janka och U.-D. Pape, Rechtsanwilte,
— Tjeckiens regering, genom M. Smolek och J. V1acil, bada i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Santini, avvocato dello
Stato,

— Litauens regering, genom K. Dieninis, V. Kazlauskaité-Svenc¢ioniené och E. Kurelaityte,
samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom P. Ondrtsek och G. Wils, bada i egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 18.1 och artikel 57.4 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65), i dess lydelse
enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2365 av den 18 december 2017 om
andring av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU vad géller de troskelvirden som
ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden (EUT L 337, 2017, s. 19) (nedan kallat
direktiv 2014/24).

Begidran har framstdllts i ett méal mellan Landkreis Aichach-Friedberg (distriktet
Aichach-Friedberg, Tyskland) och J. Sch. Omnibusunternehmen (nedan kallat J) och K. Reisen
GmbH, angaende detta distrikts tilldelning av ett offentligt kontrakt avseende kollektivtrafik med
buss.
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 93/37/EEG

Artikel 24 forsta stycket i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, 1993, s. 54; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139) inneholl en forteckning 6ver fakultativa skél for att
utesluta entreprendrer fran att delta i ett upphandlingsférfarande.

Direktiv 2014/24
I skél 101 forsta stycket i direktiv 2014/24 anges foljande:

"Upphandlande enheter bor dessutom ges majlighet att utesluta ekonomiska aktorer som har visat
sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgoér sina miljorelaterade eller sociala
skyldigheter, inklusive bestaimmelser om tillganglighet for personer med funktionsnedséittning,
eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i yrkesutdvningen, sdsom 6vertradelser
av konkurrensregler eller intrang i immateriella réttigheter ...”

Enligt artikel 2.1 led 10 i detta direktiv avses med "ekonomisk aktor”, i den mening som avses i
samma direktiv, varje fysisk eller juridisk offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller
enheter, inbegripet tillfalliga foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utfora
byggentreprenader och/eller ett byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahalla tjanster pa
marknaden.

Enligt artikel 4 ¢ i ndmnda direktiv ska direktivet tillimpas pa kontrakt vars uppskattade virde,
exklusive mervardesskatt, uppgar till minst 221 000 euro, déribland for offentliga varu- och tjan-
stekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter under den centrala nivan och for projekt-
tavlingar som anordnas av sddana myndigheter.

I artikel 18 i samma direktiv, med rubriken "Principer fér upphandling”, foreskrivs foljande i
punkt 1:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sitt begrédnsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrdnsas pa
ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.”

I artikel 57 i direktiv 2014/24, med rubriken "Skal for uteslutning”, foreskrivs foljande:

”
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4. En upphandlande myndighet far utesluta eller kan alédggas av medlemsstaterna att utesluta en
ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet i nagon av féljande situationer:

c) Om den upphandlande myndigheten pa lampligt satt kan visa att en ekonomisk aktor har gjort
sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragasittas.

d) Om den upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra
slutsatsen att en ekonomisk aktér har ingatt 6verenskommelser med andra ekonomiska
aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen.

e) Om en intressekonflikt i den mening som avses i artikel 24 inte kan avhjélpas effektivt genom
andra, mindre ingripande atgarder.

f) Om en snedvridning av konkurrensen genom en ekonomisk aktors tidigare deltagande i
forberedelserna av upphandlingsforfarandet, enligt artikel 41, inte kan avhjédlpas genom andra,
mindre ingripande atgarder.

6. En ekonomisk aktor som befinner sig i nagon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4
far lamna bevis pa att de atgarder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att bevisa
dennes tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skél for uteslutning. Om bevisen anses vara
tillrackliga ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsférfarandet.

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med héansyn till
unionsrétten faststilla villkoren for tillimpning av denna artikel ...”

Direktiv 2014/25/EU

I artikel 11 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som é&r verksamma pad omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 2014, 94, s. 243), i dess lydelse
enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2364 av den 18 december 2017
(EUT L 337, 2017, s. 17) (nedan kallat direktiv 2014/25), foreskrivs fo6ljande:

"Detta direktiv ska tillimpas p& verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av nit i syfte att
tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa omradena jarnvagstransporter, automatiserade system,
sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Ett nét for transporttjinster ska anses foreligga om tjénsten tillhandahalls enligt driftsvillkor som
faststills av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i fraga om linjedragning, kapacitet som ska
finnas tillgénglig eller turtéthet.”
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I artikel 15 a i direktiv 2014/25 foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska tillimpas pa all upphandling som inte ska undantas enligt artiklarna 18-23
eller artikel 34 nar det giller utdvande av verksamheten i fraga, och vars virde exklusive
mervirdesskatt berdknas uppga till minst féljande troskelvérden:

a) 443000 EUR for varu- och tjanstekontrakt samt for projekttavlingar.”

I artikel 36.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Upphandlande enheter ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likviardigt och icke-diskriminerande
sdtt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt.

»

Artikel 80 i direktiv 2014/25 har rubriken "Tillimpning av skal for uteslutning och urvalskriterier i
enlighet med direktiv [2014/24]”. I punkt 1 i denna artikel foreskrivs foljande:

"Objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av ekonomiska aktorer som ansoker om
kvalificering i ett kvalificeringssystem och objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av
anbudssokande och anbudsgivare i Oppna, selektiva eller forhandlade forfaranden, i
konkurrenspriglade dialoger eller i innovationspartnerskap far innefatta de skal for uteslutning som
anges i artikel 57 i [direktiv 2014/24] enligt de villkor som anges i den artikeln.

Om medlemsstaterna sa begir ska dessa kriterier och regler ocksé innefatta de skal for uteslutning som
anges i artikel 57.4 i [direktiv 2014/24] enligt de villkor som anges i den artikeln.”

Den tyska lagstiftningen

I 1 § i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (lagen om férbud mot
konkurrensbegransningar) av den 26 juni 2013 (BGBIL 2013 I, s. 1750), i den lydelse som &ar
tillamplig i det nationella malet (nedan kallad GWB), foreskrivs foljande:

”Avtal mellan foretag samt beslut av foretagssammanslutningar och samordnade férfaranden som har
till syfte eller far som effekt att forebygga, begrénsa eller snedvrida konkurrensen ar forbjudna.”

I 124 § punkt 1 GWB, genom vilken artikel 57.4 i direktiv 2014/24 inforlivas med tysk ritt,
foreskrivs foljande i led 4:

"Med iakttagande av proportionalitetsprincipen fir de upphandlande myndigheterna nir som
helst utesluta ett foretag fran att delta i ett offentligt upphandlingsforfarande om

4. den upphandlande myndigheten forfogar ver tillrackligt trovédrdiga bevis for att dra slutsatsen
att foretaget har ingatt avtal eller deltagit i samordnade forfaranden med andra foretag som
syftar till eller far till foljd att konkurrensen forsvaras, begriansas eller snedvrids,

»
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 19 december 2019 offentliggjorde distriktet Aichach-Friedberg ett meddelande om
upphandling i syfte att genom ett Ooppet forfarande tilldela ett offentligt kontrakt avseende
kollektivtrafik med buss, vars uppskattade virde oOversteg det troskelvirde som foreskrivs i
artikel 4 c i direktiv 2014/24.

J dr en néringsidkare som handlar i eget namn och K. Reisen dr ett bolag med begrinsat ansvar
som dgnar sig at busstrafik i vilket J ar foretagsledare och enda deldgare.

Den 27 februari 2020 lamnade bade ] och K. Reisen in anbud avseende meddelandet om
upphandling via samma person, det vill sdga J. J:s tillgdngar var foremal for ett
insolvensforfarande sedan den 1 november 2019. Genom beslut av den 1 december 2019
undantog konkursforvaltaren J:s verksamhet som egenforetagare fran detta forfarande. ]
forklarade i sitt anbud att det varken hade ansokts om eller inletts nagot insolvensférfarande mot
hans foretag.

Den 2 april 2020 informerades ] och K. Reisen om att deras anbud hade uteslutits pa grund av
asidosdttande av konkurrensreglerna, eftersom de hade upprittats av samma person, och att det
aktuella kontraktet skulle tilldelas E. GmbH & Co. KG.

Efter att ha lamnat in en begédran om omprovning, som avslogs, vickte ] och K. Reisen talan vid
Vergabekammer Siidbayern (Tillsynsndmnden f{or offentlig upphandling i sodra Bayern,
Tyskland). Genom beslut av den 12 januari 2021 bifoll tillsynsndmnden talan och élade distriktet
Aichach-Friedberg att aterinfora dessa anbudsgivares anbud i upphandlingsforfarandet i fraga.
Enligt tillsynsndmnden omfattas dessa anbudsgivares beteende, mot bakgrund av domen av den
17 maj 2018, Specializuotas transportas (C-531/16, EU:C:2018:324), inte av artikel 101 FEUF,
eftersom de utgor en ekonomisk enhet.

Distriktet Aichach-Friedberg overklagade detta beslut till Bayerisches Oberstes Landesgericht
(Bayerns regionala 6verdomstol, Tyskland). Enligt detta distrikt ar det oforenligt med de 6vriga
anbudsgivarnas intressen att tilldta tva anbudsgivare som utgor en ekonomisk enhet att delta i ett
upphandlingsforfarande; detta strider mot principen om likabehandling och konkurrensreglerna,
bland annat genom att dessa anbudsgivare kan samordna sina respektive anbud.

J och K. Reisen anser att med hansyn till domen av den 17 maj 2018, Specializuotas transportas
(C-531/16, EU:C:2018:324), ar det endast mojligt att utesluta en anbudsgivare pa grund av en
overtradelse av konkurrensreglerna om den aktuella situationen omfattas av artikel 101 FEUF.
Att de skal for uteslutning som foreskrivs i direktiv 2014/24 anges pa ett uttommande sitt utgor
dessutom hinder for att tillaimpa principen om likabehandling av anbudsgivare.

Den hénskjutande domstolen har i detta avseende angett att ] och K. Reisen utgdr en ekonomisk
enhet, i den mening som avses i EU-domstolens praxis avseende artikel 101 FEUF. Den
hianskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24
ska tolkas sa, att det for tillimpningen av det fakultativa skl for uteslutning som foreskrivs i
denna bestdmmelse krdvs att den upphandlande myndigheten har tillrickligt sannolika
indikationer pa att artikel 101 FEUF har asidosatts. Den anser att denna fraga ska besvaras
jakande, eftersom ett undantag enligt denna bestimmelse i direktiv 2014/24 forutsdtter en
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overtradelse av en konkurrensrittslig bestimmelse. En sadan overtrddelse kan emellertid inte
anses foreligga nir de berdrda foretagen utgor en ekonomisk enhet och séledes kan aberopa det
sa kallade "koncernprivilegiet”.

Den hiénskjutande domstolen vill dessutom fa klarhet i huruvida upprikningen av fakultativa skal
for uteslutning i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 utgor hinder for att principen om likabehandling
aberopas for att motivera att anbud fran tva anbudsgivare som bildar en ekonomisk enhet inte ska
beaktas.

Konkret ska det preciseras huruvida den rittspraxis som foljer av domen av den
16 december 2008, Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 44 och foljande punkter), kan
overforas pa artikel 57.4 i direktiv 2014/24. I detta avseende anser den hdnskjutande domstolen
att trots skillnaderna mellan den forteckning 6ver fakultativa skél for uteslutning som foreskrivs i
artikel 57.4 i direktiv 2014/24 och de skil som fanns i de tidigare direktiven om offentlig
upphandling, utgor principen om likabehandling fortfarande hinder for att beakta anbud som
varken dr oberoende eller sjalvstandiga och som ldmnas av anknutna foretag.

Slutligen ska det faststdllas huruvida domstolens praxis avseende anbud som varken é&r
sjdlvstindiga eller oberoende och som limnas av anknutna anbudsgivare (dom av den
17 maj 2018, Specializuotas transportas, C-531/16, EU:C:2018:324) ér tillamplig pd anbud som
lamnats av anbudsgivare som utgér en ekonomisk enhet. Den hénskjutande domstolen anser,
mot bakgrund av denna dom, att principen om likabehandling i én hogre grad utgér hinder for
att ett kontrakt kan tilldelas anbudsgivare som bildar en ekonomisk enhet och som varken kan
lamna oberoende eller sjilvstindiga anbud.

Mot denna bakgrund beslutade Bayerisches Oberstes Landesgericht (Regionala 6verdomstolen i
Bayern) att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 tolkas sa, att den upphandlande
myndigheten maste ha tillrackligt sannolika indikationer for en Gvertradelse av artikel 101
FEUF av en ekonomisk aktor?

[Om denna fraga besvaras jakande:]

2) Ska artikel 57.4 i direktiv 2014/24 tolkas som en uttommande forteckning av de fakultativa

uteslutningsgrunderna, innebédrande att principen om likabehandling (artikel 18.1 i direktivet)
inte kan forhindra en kontraktstilldelning vid anbud som varken ar oberoende eller

sjalvstandiga?

3) Ska artikel 18.1 i direktiv 2014/24 tolkas sa, att den utesluter en tilldelning av kontrakt till
foretag, som bildar en ekonomisk enhet, som vart och ett har lamnat ett anbud?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter
Den hinskjutande domstolen har stéllt sina fragor for att fa klarhet i hur artikel 18.1 och

artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 ska tolkas inom ramen for ett forfarande for
offentlig upphandling av kollektivtrafik med buss.
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Det ska hirvidlag erinras om att det av fast réttspraxis framgér att det, enligt det forfarande for
samarbete mellan nationella domstolar och EU-domstolen som inférts genom artikel 267 FEUF,
ankommer det pa EU-domstolen att ge den nationella domstolen ett anvindbart svar, som gor
det mojligt for den domstolen att avgora det mal som den har att prova. I detta syfte kan
EU-domstolen behdva omformulera de fragor som hénskjutits. EU-domstolen kan dessutom
behova ta hansyn till unionsréttsliga normer som den nationella domstolen inte har hénvisat till i
sin fraga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 maj 2020, T-Systems Magyarorszag,
C-263/19, EU:C:2020:373, punkt 45 och dér angiven rattspraxis).

I forevarande fall kan det konstateras att tillhandahallande eller drift av nét i syfte att tillhandahalla
tjianster for allmédnheten pad omradet busstrafik uttryckligen ndmns i artikel 11 i direktiv 2014/25
som ett omrade som direktivet &r tillampligt pa. I den mén den upphandlande enheten, genom
det kontrakt som é&r aktuellt i det nationella malet, avser ett sadant tillhandahéllande eller drift av
ndt, varvid kontraktet 6verskrider det troskelviarde som anges i artikel 15 a i direktivet, vilket det
ankommer pa den hdnskjutande domstolen att prova, finner domstolen att nimnda kontrakt,
med hénsyn till dess syfte, omfattas av ndmnda direktivs tillimpningsomrade.

Mot bakgrund av de bestimmelser som den hédnskjutande domstolen har hénvisat till i sin begdran
om forhandsavgorande ska det for det forsta papekas att den bestimmelse som ska tolkas &r
artikel 36.1 i direktiv 2014/25, enligt vilken upphandlande enheter ska behandla ekonomiska
aktorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt forfara pa ett Oppet och
proportionerligt sédtt. Denna bestimmelse motsvarar i huvudsak bestéammelserna i artikel 18.1 i
direktiv 2014/24.

Vad for det andra giller de fakultativa skédlen for uteslutning, innehaller direktiv 2014/25 inte
nagon sjdlvstindig bestammelse, utan hanvisar i det avseendet till direktiv 2014/24.

I artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25 foreskrivs sérskilt att om medlemsstaterna s& begir
ska objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av anbudssékande och anbudsgivare i
oppna, selektiva eller forhandlade forfaranden, omfatta de uteslutningskriterier som anges i
artikel 57.4 i direktiv 2014/24, "enligt de villkor som anges i den artikeln”.

Det ska pépekas att orden “enligt de villkor som anges i den artikeln” hanvisar till de villkor som
namns i denna artikel 57.4 (se, analogt, dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct
Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, punkt 33).

Om det, efter den hinskjutande domstolens provning, framgar att direktiv 2014/25 ar tillampligt
pa det upphandlingsforfarande som &r aktuellt i det nationella malet, d&r det av vikt att
EU-domstolen, for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stéllts, tolkar artikel 57.4 i
direktiv 2014/24, och sérskilt forsta stycket led d i denna bestimmelse, som sdrskilt avses i
begidran om forhandsavgorande, eftersom artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25 gor det
mojligt for medlemsstaterna att tillimpa nimnda bestammelse i sadana forfaranden.

Den forsta fragan

Under dessa omsténdigheter ska den hdnskjutande domstolen anses ha stéllt den forsta fragan for
att fa klarhet i huruvida artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24, jamford med artikel 80.1
tredje stycket i direktiv 2014/25, ska tolkas sa, att det fakultativa skal for uteslutning som
foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d endast avser fall dér det finns tillrackligt sannolika
indikationer for att dra slutsatsen att ekonomiska aktorer har brutit mot artikel 101 FEUF.
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Det framgér av begiran om forhandsavgorande att den hinskjutande domstolens fragor om
riackvidden av det fakultativa skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d
grundar sig pa den omstidndigheten att 124 § punkt 1 led 4 GWB, genom vilken samma
artikel 57.4 forsta stycket d har inforlivats med tysk ratt, aterger den formulering av forbudet mot
avtal som begrédnsar konkurrensen som éterfinns i 1 § GWB, vilken i huvudsak, i tysk ritt, aterger
artikel 101 FEUF. Kommissionen har erinrat om att det framgar av domstolens praxis (dom av den
17 maj 2018, Specializuotas transportas, C-531/16, EU:C:2018:324, punkt 28 och dir angiven
rattspraxis) att den sistndmnda artikeln inte dr tillimplig om de avtal som den forbjuder
genomfors av foretag som, sasom i forevarande fall, bildar en ekonomisk enhet.

Det ska inledningsvis erinras om att enligt artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 kan de
upphandlande myndigheterna utesluta — eller av medlemsstaterna aldggas att utesluta — en
ekonomisk aktor fran deltagande i ett upphandlingsforfarande om den upphandlande
myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att en ekonomisk aktor
har ingatt overenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida
konkurrensen.

Det ska konstateras att denna bestimmelse allmént avser ”[a]vtal med andra ekonomiska aktorer
[som ingétts] i syfte att snedvrida konkurrensen”. I dess lydelse nimns inte artikel 101 FEUF, och
det ska sarskilt papekas att denna bestammelse, i motsats till sistndmnda artikel, inte ndmner
nagot krav pa att dessa avtal maste ha ingatts “mellan foretag”, i den mening som avses i denna
bestdmmelse, eller nagot krav pa att dessa avtal "kan paverka handeln mellan medlemsstater”.

Harav foljer att artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 hénvisar till fall dér ekonomiska
aktorer ingar ett konkurrensbegrinsande avtal, oavsett vilket, och inte kan begréinsas till att
enbart gilla de avtal mellan foretag som avses i artikel 101 FEUF.

Vidare bekriftar det underliggande syftet med artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24
denna tolkning.

Domstolen har slagit fast att den upphandlande myndighetens mojlighet, eller till och med
skyldighet, att utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i ett upphandlingsforfarande ar sarskilt
avsett att ge myndigheten utrymme att bedoma varje enskild ekonomisk aktors redbarhet och
tillforlitlighet. I synnerhet har det fakultativa skal for uteslutning som anges i artikel 57.4 forsta
stycket d i direktiv 2014/24, jamford med skl 101 i samma direktiv, sin grund i ett centralt inslag
i forhallandet mellan den ekonomiska aktor som tilldelats kontraktet och den upphandlande
myndigheten, ndmligen palitligheten hos ndmnda aktér, som den upphandlande myndighetens
fortroende for denna aktor grundar sig pa (se, for ett liknande resonemang, dom av den
30 januari 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, punkt 41).

Artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 syftar saledes till att gora det mojligt for de
upphandlande myndigheterna att bedoma och beakta varje ekonomisk aktors redbarhet och
tillforlitlighet for att kunna utesluta icke tillforlitliga anbudsgivare, vilka myndigheterna
misstidnker inte kommer att kunna tillhandahalla de berdrda tjénsterna i enlighet med det aktuella
upphandlingskontraktet.

Ett sadant syfte forefaller emellertid skilja sig fran det som avses i artikel 101 FEUF. Syftet med
denna bestimmelse dr ndmligen att bestraffa foretagens konkurrensbegriansande beteenden och
avskricka dem fran saddana beteenden (dom av den 6 oktober 2021, Sumal, C-882/19,
EU:C:2021:800, punkt 37).
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Syftet med artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 leder saledes till slutsatsen att denna
bestammelse ska tolkas extensivt, vilket bland annat innebar att avtal mellan ekonomiska aktorer
som inte péaverkar handeln mellan medlemsstaterna ska beaktas av de upphandlande
myndigheterna inom ramen for det fakultativa skdl for uteslutning som foéreskrivs i denna
bestimmelse.

Vad slutligen géller det sammanhang i vilket bestimmelsen ingér ska det papekas att inom ramen
for det fakultativa skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket c i
direktiv 2014/24 ska begreppet "fel i yrkesutovningen”, som omfattar varje felaktigt handlande
som inverkar pa den ekonomiska aktorens trovardighet, redbarhet eller yrkesmassiga palitlighet,
tolkas extensivt (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 4 juni 2019, Consorzio Nazionale
Servizi, C-425/18, EU:C:2019:476, punkterna 29 och 30).

Eftersom ett asidosédttande av konkurrensreglerna, sasom framgar av skél 101 i direktiv 2014/24,
mot bakgrund av syftet med artikel 57.4 i detta direktiv, som det redogjorts for i punkt 39 i
forevarande dom, kan anses utgora ett allvarligt fel i yrkesutévningen, skulle det under dessa
omstdndigheter vara inkonsekvent att ge begreppet “avtal” i forsta stycket led d i denna
bestammelse en restriktiv tolkning, sa att den enbart omfattar sadana avtal mellan foretag som
avses i artikel 101 FEUF.

Detta géller i an hogre grad eftersom begreppet ekonomisk aktor, som definieras i artikel 2.1 led 10
i direktiv 2014/24, inte hénvisar till begreppet foretag, i den mening som avses i artikel 101 FEUF.

Domstolen finner foljaktligen att dven om férekomsten av ett avtal, i den mening som avses i
artikel 101 FEUF, ska anses omfattas av det fakultativa skdl for uteslutning som anges i
artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24, har sistndimnda bestimmelse likvdl en vidare
rickvidd som &ven avser ekonomiska aktorers ingdende av konkurrensbegrédnsande avtal som
inte omfattas av artikel 101 FEUF. Enbart den omstdndigheten att ett sadant avtal mellan tva
ekonomiska aktorer inte omfattas av denna artikel hindrar saledes inte att det kan omfattas av
detta fakultativa skal for uteslutning.

For att ge den hdnskjutande domstolen ett anvindbart svar ska det emellertid understrykas att
denna bestammelse i direktiv 2014/24 avser det fall da det finns tillrdckliga uppgifter som gor det
mojligt for den upphandlande myndigheten att anse att ett avtal har ingéatts mellan tva eller flera
ekonomiska aktorer i syfte att snedvrida konkurrensen, vilket med nodviandighet forutsitter att
det foreligger en gemensam vilja hos minst tva olika ekonomiska aktorer.

I forevarande fall ska det anmairkas, séisom Europeiska kommissionen ocksa har papekat, att det i
ett sddant fall som det som é&r aktuellt i det nationella malet inte kan anses att tvd ekonomiska
aktorer som huvudsakligen agerar via samma fysiska person for att fatta sina beslut kan inga
"avtal” dem emellan, eftersom det inte forefaller kunna finnas tva skilda viljor som kan forenas.
Det ankommer emellertid pa den hdnskjutande domstolen att préva huruvida det, med hansyn
till ssmbandet mellan J och K. Reisen, 4r mdjligt for dem att inga sddana avtal i syfte att snedvrida
konkurrensen. Om sa inte &r fallet, kan det fakultativa skal for uteslutning som foéreskrivs i
artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 inte tillaimpas pa deras situation.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artikel 57.4

forsta stycket d i direktiv 2014/24, jamford med artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, ska
tolkas sa, att det fakultativa skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d avser
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fall dér det finns tillrackligt sannolika indikationer for att det ska kunna slas fast att ekonomiska
aktorer har ingétt ett avtal som &r forbjudet enligt artikel 101 FEUF, men att detta fakultativa skal
for uteslutning inte ar begransat till att enbart gélla de avtal som anges i sistndmnda artikel.

Den andra och den tredje fragan

Den hidnskjutande domstolen har stdllt den andra och den tredje fragan, vilka ska prévas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida artikel 57.4 i direktiv 2014/24, jamford med artikel 80.1
tredje stycket i direktiv 2014/25, ska tolkas sa, att artikel 57.4 innehaller en uttémmande
reglering av fakultativa skal for uteslutning, vilket hindrar att principen om likabehandling i
artikel 36.1 i direktiv 2014/25 kan utgora hinder for att upphandlingen i fraga tilldelas
ekonomiska aktorer som utgor en sjalvstindig enhet, och vars anbud, dven om de har ingetts
separat, inte dr sjalvstandiga eller oberoende.

I det liknande sammanhang som giller for direktiv 93/37 slog domstolen fast att artikel 24 forsta
stycket i detta direktiv, vilket i likhet med artikel 57.4 i direktiv 2014/24 innehéller en férteckning
over fakultativa skil for uteslutning, skulle anses innehélla en uttémmande forteckning over
grunderna for att kunna utesluta en entreprendr fran att delta i ett upphandlingsforfarande av skél
som, baserat pa objektiva faktorer, avser dennes yrkesmaéssiga fortjanster. Bestaimmelsen utgor
foljaktligen hinder mot att medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna kompletterar
forteckningen dari med vytterligare grunder for uteslutning, baserade pa kriterier avseende
yrkesmassiga fortjanster (dom av den 16 december 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731,
punkt 43).

Pa samma sitt innehaller artikel 57.4 i direktiv 2014/24 en uttdommande uppréikning av de
fakultativa skl for uteslutning som kan motivera att en ekonomisk aktor utesluts fran att delta i
ett upphandlingsforfarande av skil som grundar sig pa objektiva omstédndigheter som rér dennes
yrkesmassiga egenskaper samt pé en intressekonflikt eller en snedvridning av konkurrensen som
uppstar genom dennes deltagande i forberedelserna infor detta forfarande.

Den omsténdigheten, som den hdnskjutande domstolen har tagit upp, att denna bestimmelse
numera omfattar ett storre antal fakultativa skél for uteslutning én de tidigare unionsdirektiven
om offentlig upphandling kan inte pa nagot sitt paverka fragan huruvida forteckningen i ndmnda
bestdmmelse ska anses vara uttéommande.

Med hénsyn till arten av de skal for uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24, ska det
ndmligen anses att unionslagstiftaren har intagit samma standpunkt vad géller de olika skal for
uteslutning som anges i de pa varandra foljande unionsdirektiven om offentlig upphandling och
som, sdsom domstolen slog fast i punkt 42 i domen av den 16 december 2008, Michaniki
(C-213/07, EU:C:2008:731), endast beakta de skil for uteslutning som baserar sig pa objektiva
konstateranden av faktiska omstdndigheter eller pa ett upptridande fran den berorda
ekonomiska aktorens sida av sddant slag att dennes anseende skadas med avseende pa den
yrkesmissiga hedern eller ekonomiska eller finansiella lampligheten att utféra de arbeten som
omfattas av den offentliga upphandling inom ramen for vilken denne har lamnat anbud, eller, nar
det giller kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24, att skapa en situation som i samband med
upphandlingsforfarandet i fraga utgor en intressekonflikt eller en snedvridning av konkurrensen,
enligt de typfall som avses i artikel 57.4 forsta stycket e respektive artikel 57.4 forsta stycket f i det
direktivet.
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Den omstidndigheten att upprikningen av fakultativa skil for uteslutning i artikel 57.4 i
direktiv 2014/24, till vilken det hdnvisas i artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, &r
uttommande, hindrar emellertid inte att principen om likabehandling, som foreskrivs i
artikel 36.1 i sistndmnda direktiv, kan utgéra hinder for att upphandlingskontraktet i fraga
tilldelas ekonomiska aktorer som utgor en sjilvstindig enhet, och vars anbud, d&ven om de har
ingetts separat, inte ar sjédlvstandiga eller oberoende.

En sddan uttdommande uppréikning utesluter ndmligen inte att medlemsstaterna kan bibehélla
eller foreskriva materiella bestimmelser som bland annat syftar till att sédkerstdlla att de
upphandlande myndigheterna iakttar principen om likabehandling vid offentlig upphandling
liksom den princip om 6ppenhet som denna forutsitter, vilket de ar skyldiga att géra under hela
forfarandet for offentlig upphandling och som ligger till grund fér unionsdirektiven om
forfaranden vid offentlig upphandling, iakttas pd omradet for offentlig upphandling, forutsatt att
proportionalitetsprincipen respekteras (se, analogt, dom av den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07,
EU:C:2009:317, punkt 21, och dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17,
EU:C:2018:78, punkt 30).

Vad sdrskilt giller anknutna anbudsgivare skulle principen om likabehandling i artikel 36.1 i
direktiv 2014/25 asidosittas om dessa anbudsgivare skulle tillatas att lamna samordnade eller
overenskomna anbud, det vill sdga anbud som varken ar oberoende eller sjilvstandiga, vilket
skulle leda till att dessa anbudsgivare pa sa sitt far oberdttigade fordelar gentemot Ovriga
anbudsgivare (se, analogt, dom av den 17 maj 2018, Specializuotas transportas, C-531/16,
EU:C:2018:324, punkt 29).

Iakttagandet av proportionalitetsprincipen kraver i detta sammanhang att den upphandlande
enheten ar skyldig att prova och bedoma de faktiska omstandigheterna for att faststélla huruvida
kontrollférhallandet mellan tva enheter har haft nagon konkret inverkan pa innehallet i de
respektive anbud som de berorda foretagen har avgett inom ramen for samma
upphandlingsforfarande. For det fall det konstateras att en sddan inverkan foreligger, av vilket
slag den d4n ma vara, &dr detta tillrdckligt for att namnda foretag kan uteslutas fran det aktuella
forfarandet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07,
EU:C:2009:317, punkt 32, och dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17,
EU:C:2018:78, punkt 38).

Konstaterandet att forhallandet mellan anbudsgivarna har péaverkat innehallet i de anbud som
lamnats inom ramen for samma forfarande racker namligen for att anbuden inte ska kunna
beaktas av den upphandlande enheten, eftersom sddana anbud maéste presenteras pa ett
fullstandigt oberoende och sjalvstandigt sitt nir de kommer fran anknutna anbudsgivare (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 17 maj 2018, Specializuotas transportas, C-531/16,
EU:C:2018:324, punkt 38).

Dessa Overviganden dr i dn hogre grad tillampliga pa situationen for anbudsgivare som inte bara
ar anknutna till varandra, men som utgor en ekonomisk enhet.

For det fall att den hénskjutande domstolen efter de kontroller och bedémningar som ar
nodviandiga kommer fram till att de anbud som ar aktuella i det nationella malet inte har lamnats
in pa ett sjalvstindigt och oberoende sitt, utgor artikel 36.1 i direktiv 2014/25 hinder for att tilldela
de anbudsgivare som har limnat sddana anbud det aktuella kontraktet.
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Mot bakgrund av det ovan anférda ska den andra och den tredje fragan besvaras enligt foljande.
Artikel 57.4 i direktiv 2014/24, jamford med artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, ska
tolkas sa, att denna artikel 57.4 pa ett uttommande sitt reglerar de fakultativa skal for uteslutning
som kan motivera att en ekonomisk aktor utesluts fran att delta i ett upphandlingsforfarande av
skédl som grundar sig pa objektiva omsténdigheter som ror dennes yrkesmassiga egenskap samt
pa en intressekonflikt eller en snedvridning av konkurrensen som uppstir genom dennes
deltagande i forberedelserna infér detta forfarande. Namnda artikel 57.4 hindrar emellertid inte
att principen om likabehandling i artikel 36.1 i direktiv 2014/25 kan utgora hinder for att
upphandlingen i fraga tilldelas ekonomiska aktorer som utgor en sjélvstindig enhet, och vars
anbud, dven om de har ingetts separat, inte ér sjalvstindiga eller oberoende.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héanskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 57.4 forsta stycket d i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphiévande av direktiv 2004/18/EG, i
dess lydelse enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2365 av den
18 december 2017, jamford med artikel 80.1 tredje stycket i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ér
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphidvande av direktiv 2004/17/EG, i dess lydelse enligt kommissionens delegerade
forordning (EU) 2017/2364 av den 18 december 2017,

ska tolkas enligt foljande:

Det fakultativa skl for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d avser fall
dir det finns tillrickligt sannolika indikationer for att det ska kunna slas fast att
ekonomiska aktorer har ingatt ett avtal som ér forbjudet enligt artikel 101 FEUF, men
att detta fakultativa skl for uteslutning inte dr begréansat till att enbart gilla de avtal
som anges i sistndmnda artikel.

2) Artikel 57.4 i direktiv 2014/24, i dess lydelse enligt delegerad forordning 2017/2365,
jamford med artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, i dess lydelse enligt delegerad
forordning 2017/2364,

ska tolkas enligt foljande:

Denna artikel 57.4 reglerar pa ett uttommande sitt de fakultativa skl for uteslutning
som kan motivera att en ekonomisk aktor utesluts fran att delta i ett
upphandlingsforfarande av skil som grundar sig pa objektiva omstindigheter som ror
dennes yrkesmissiga egenskap samt pa en intressekonflikt eller en snedvridning av
konkurrensen som uppstir genom dennes deltagande i forberedelserna infor detta
forfarande. Namnda artikel 57.4 hindrar emellertid inte att principen om
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likabehandling i artikel 36.1 i direktiv 2014/25 i dess lydelse enligt delegerad
forordning 2017/2364, kan utgora hinder for att upphandlingen i fraga tilldelas
ekonomiska aktorer som utgor en sjilvstindig enhet, och vars anbud, dven om de har
ingetts separat, inte ir sjilvstindiga eller oberoende.

Underskrifter
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