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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (attonde avdelningen)

den 10 november 2022 *

"Begdran om forhandsavgorande — Offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av
elfordon — Atskillnad mellan begreppet "tjanstekoncessioner’ och begreppet ’offentligt
varukontrakt’ — Direktiv 2014/23/EU — Artikel 5led 1 b — Artikel 20.4 — Begreppet 'blandade
kontrakt’ — Artikel 8 — Faststéllande av véirdet av en tjanstekoncession — Kriterier —
Artikel 27 — Artikel 38 — Direktiv 2014/24/EU — Artikel 2.1 leden 5 och 8 —
Genomforandeforordning (EU) 2015/1986 — Bilaga XXI — Mojlighet enligt nationell ritt att
aldgga ett villkor avseende registrering av en yrkesverksamhet — Ej mojligt att alagga samtliga
medlemmar i en tillfallig foretagssammanslutning detta villkor — Forordning (EG)
nr 2195/2002 — Artikel 1.1 — Skyldighet att i koncessionsdokumenten endast anvidnda sig av den
‘gemensamma terminologin vid offentlig upphandling’ — Genomférandeférordning (EG)
nr 1893/2006 — Artikel 1.2 — Ej mojligt att i koncessionsdokumenten anvinda sig av
nomenklaturen 'Nace rev. 2"

I mal C-486/21,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Drzavna
revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella nidmnden for
overprovning av forfaranden for offentlig upphandling, Slovenien) genom beslut av den
2 augusti 2021, som inkom till domstolen den 9 augusti 2021, i malet

SHARENGO najem in zakup vozil d.o.o.

mot

Mestna obcina Ljubljana,

meddelar

DOMSTOLEN (éttonde avdelningen)

sammansatt av tillférordnade avdelningsordféranden N. Picarra samt domarna N. Jadskinen och
M. Gavalec (referent),

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

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: slovenska.

SV

ECLI:EU:C:2022:868 1




Dowm Av DeN 10. 11. 2022 — MAL C-486/21
SHARENGO

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Mestna obcina Ljubljana, genom R. Kokalj, odvetnik,

Tjeckiens regering, genom L. Halajov4, M. Smolek och J. V1acil, samtliga i egenskap av ombud,

Osterrikes regering, genom A. Posch, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom U. Babovi¢, M. Kocjan, A. Kraner, P. Ondrtisek och G. Wils,
samtliga i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 3.1, 5 led 1 b, 8.1, 8.2 och 38.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1), i dess lydelse enligt kommissionens delegerade forordning
(EU) 2019/1827 av den 30 oktober 2019 (EUT L 279, 2019, s. 23) (nedan kallat direktiv 2014/23),
artiklarna 2.1 leden 5 och 9, 3.4 tredje stycket, 4 b och c, 18.1, 58.1 och 58.2 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) 2019/1828 av den 30 oktober 2019 (EUT L 279, 2019, s. 25) (nedan
kallat direktiv 2014/24), Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den
5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV) (EGT
L 340, 2002, s. 1), bilaga I till Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1893/2006 av den
20 december 2006 om faststillande av den statistiska néaringsgrensindelningen Nace rev. 2 och om
dndring av radets forordning (EEG) nr 3037/90 och vissa EG-férordningar om sirskilda
statistikomrdden (EUT L 393, 2006, s. 1) och bilaga XXI till kommissionens
genomforandeforordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om faststillande av
standardformuldr for offentliggorande av meddelanden om offentlig upphandling och om
upphédvande av genomforandeforordning (EU) nr 842/2011 (EUT L 296, 2015, s. 1, med réttelse i
EUT L 172, 2017, s. 36).

Begidran har framstéllts i ett mal mellan SHARENGO najem in zakup vozil, d.o.o. (nedan kallat
Sharengo), a ena sidan, och Mestna obcina Ljubljana (stadskommunen Ljubljana, Slovenien)
(nedan kallad Ljubljana kommun), & andra sidan, angaende den sistndmndas offentliggbrande av
en anbudsinfordran for att vilja en koncessionshavare for genomférande av ett projekt avseende
inrdttande och forvaltning av ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av
elfordon inom denna kommuns omrade.
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2014/23

I skilen 1, 4, 8, 18, 20 och 52 i direktiv 2014/23 anges foljande:

(1)

(4)

Avsaknaden av tydliga regler pa unionsniva for tilldelning av koncessioner ger upphov till
rattslig osdkerhet, skapar hinder for ett fritt tillhandahéllande av tjéanster och orsakar
snedvridningar i den inre marknadens funktion. Detta leder till att de ekonomiska
aktorerna, sdrskilt sm& och medelstora foretag, frantas sina réttigheter pa den inre
marknaden och forlorar viktiga affarsmojligheter, medan myndigheterna kanske inte hittar
det bidsta sdttet att anvinda offentliga medel sa att unionens invanare kan dra nytta av
kvalitetstjanster till béasta pris. En lamplig, balanserad och flexibel rittslig ram for
tilldelning av koncessioner skulle garantera ett effektivt och icke-diskriminerande
marknadstilltrade for alla ekonomiska aktorer i unionen samt réttssékerhet, vilket skulle
gynna offentliga investeringar i infrastruktur och strategiska tjanster for invdnarna. En
sadan rattslig ram skulle dven medfora storre rattssikerhet for ekonomiska aktorer och
skulle kunna utgéra en grund och ett instrument for att i hogre grad Oppna de
internationella marknaderna for offentlig upphandling och for att stirka varldshandeln.
Sarskild vikt bor fastas vid att forbéttra mojligheterna fér sma och medelstora foretag att fa
tilltrade till marknaden for koncessioner i hela unionen.

Tilldelningen av offentliga byggkoncessioner omfattas fér narvarande av de grundliggande
reglerna i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG [av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114)] medan tilldelningen av tjdnstekoncessioner av
griansoverskridande intresse omfattas av fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(nedan kallat EUF-fordraget), sirskilt principerna om fri rorlighet foér varor,
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som hérror fran
dessa, sasom likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkdnnande, proportionalitet
och oppenhet. Det finns en risk for rattslig osdkerhet till foljd av att de nationella
lagstiftarna tolkar principerna i fordraget pa olika sitt, vilket i sin tur leder till stora
skillnader mellan medlemsstaternas lagstiftningar. Denna risk har bekriftats genom
Europeiska unionens domstols omfattande rattspraxis, som dock endast delvis behandlar
vissa aspekter av tilldelning av koncessionskontrakt.

For koncessioner med eller 6ver ett visst virde ar det dock lampligt att foreskriva en lagsta
grad av samordning av nationella férfaranden vid tilldelning av sddana kontrakt i enlighet
med EUF-fordragets principer, for att garantera att koncessioner oppnas for konkurrens
och skapa rittssidkerhet. Dessa samordningsbestimmelser bor inte ga utover vad som ér
nodviandigt for att uppna ovan ndmnda mal och for att trygga ett visst matt av flexibilitet.
Medlemsstaterna bor fa komplettera och vidareutveckla dessa bestimmelser om de anser det
lampligt, sarskilt for att se till att ovan ndmnda principer f6ljs pa ett béttre sétt.
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Svarigheter i tolkningen av begreppen koncession och offentligt kontrakt har skapat sténdig
rattsosdkerhet bland intressenterna, och har gett upphov till flera domar fran Europeiska
unionens domstol. Darfoér bor definitionen av koncession fortydligas, sarskilt genom att
hédnvisa till begreppet verksamhetsrisk. Det viktigaste kénnetecknet for en koncession,
ritten att utnyttja ett byggnadsverk eller en tjdnst, innebdr alltid en Overforing till
koncessionshavaren av en verksamhetsrisk av ekonomisk art som innebér att denne
kanske inte kommer att fa tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som
uppstatt under utnyttjandet av ett byggnadsverk eller tillhandahallandet av tjéanster under
normala verksamhetsforhallanden dven om en del av risken ligger kvar hos den
upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten. Tillimpningen av sirskilda
regler for tilldelning av koncessioner skulle inte vara berdttigad om den upphandlande
myndigheten eller upphandlande enheten kompenserade den ekonomiska aktorens
eventuella forluster genom att garantera en minimiintakt som motsvarar eller dr hogre dn
de gjorda investeringarna och de kostnader som denne maste ta pa sig i samband med
kontraktets utférande. Samtidigt bor det klargoras att vissa kontraktsarrangemang som
betalas uteslutande av en upphandlande myndighet eller upphandlande enhet bor anses
utgora en koncession om erséttningen for de investeringar som entreprendren har gjort
och de kostnader som denne har haft for att utféra en byggentreprenad eller tillhandahélla
en tjanst beror pa den faktiska efterfragan pa eller utbudet av en tjanst eller en egendom.

En verksamhetsrisk bor bero pa orsaker som ligger utanfor parternas kontroll. Sidana risker
som dr kopplade till dalig forvaltning, avtalsbrott av den ekonomiska aktoren eller till fall av
force majeure ér inte avgorande for klassificeringen som en koncession, eftersom dessa
risker dr inneboende i varje kontrakt, oavsett om det ror sig om ett offentligt
upphandlingskontrakt eller en koncession. En verksamhetsrisk bor forstds som en risk att
utséttas for marknadens nycker, ndgot som kan innefatta antingen en efterfragerisk eller en
utbudsrisk, eller badadera. Efterfriagerisk ar den risk som hor samman med den faktiska
efterfragan pa de byggentreprenader eller tjanster som kontraktet omfattar. Utbudsrisk ska
forstas som risken vid tillhandahallandet av de byggentreprenader eller tjanster som ar
foremal for kontraktet, framfor allt risken for att tjdnsteutbudet inte 6verensstimmer med
efterfrigan. Vid bedémning av  verksamhetsrisken boér nettonuvdardet av
koncessionshavarens samtliga investeringar, kostnader och intdkter beaktas pa ett
konsekvent och enhetligt sitt.

Koncessionerna bor gilla pa begriansad tid sa att inte marknaden avskdrmas och
konkurrensen begrénsas. Koncessioner med en mycket lang varaktighet leder dessutom
sannolikt till en avskdrmning av marknaden och kan dirigenom hindra den fria
rorligheten for tjénster och etableringsfriheten. En sddan varaktighet kan emellertid vara
motiverad om den dr absolut nodvéndig for att gora det mojligt for koncessionshavaren att
fa tillbaka de investeringar som planerats for att utfora koncessionen, samt for att erhélla en
avkastning pa det investerade kapitalet. For koncessioner som varar langre én fem ar bor
foljaktligen varaktigheten begriansas till den tid inom vilken koncessionshavaren rimligen
kan forvantas fa tillbaka de investeringar som gjorts for driften av byggentreprenaderna
och tillhandahallandet av tjansterna tillsammans med en avkastning pa det investerade
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kapitalet under normala driftsférhéllanden, med beaktande av sérskilda mal enligt avtalen
som koncessionshavaren utfast sig att uppfylla, exempelvis avseende kvalitet eller pris for
anviandarna. Uppskattningen bor avse tidpunkten for tilldelningen av koncessionen. Det
bor vara mdjligt att inkludera inledande och senare investeringar som ansigs nodviandiga
for att utnyttja koncessionen, sirskilt utgifter for infrastruktur, upphovsritt, patent,
utrustning, logistik, anstdllning och utbildning av personal samt initialkostnader.
Koncessionens maximala varaktighet bor anges i koncessionsdokumenten savida inte
varaktigheten anvinds som ett tilldelningskriterium for kontraktet. Upphandlande
myndigheter och upphandlandande enheter bor alltid kunna tilldela en koncession for en
kortare tid 4n den tid som krévs for att fa tillbaka investeringarna, forutsatt att den ddrmed
sammanhdngande ersdttningen inte eliminerar verksamhetsrisken.”

I artikel 1 i direktivet, vilken har rubriken "Syfte och tillimpningsomrade”, foreskrivs féljande:

”1. I detta direktiv faststills regler om upphandlingsforfaranden fér upphandlande myndigheter
och upphandlande enheter i form av koncessioner, vars virde uppskattas till minst de
troskelviarden som faststalls i artikel 8.

2. Detta direktiv giller for tilldelning av byggkoncessioner eller tjdanstekoncessioner till
ekonomiska aktorer, av

a) upphandlande myndigheter,

»

Artikel 3 i samma direktiv, med rubriken "Principen om likabehandling, icke-diskriminering och
oppenhet”, har foljande lydelse:

”1. Upphandlande myndigheter och upphandlande enheter ska behandla ekonomiska aktorer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt.

Forfarandet for tilldelning av koncessioner, inklusive uppskattningen av virdet, ska inte utformas i
syfte att undanta det fran detta direktivs tillimpningsomrade eller att pa ett otillborligt sétt
favorisera eller missgynna vissa ekonomiska aktorer eller vissa byggentreprenader, varor eller
tjanster.

I artikel 5 i direktiv 2014/23, vilken har rubriken "Definitioner”, foreskrivs foljande:
"I detta direktiv anvands foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

1. koncession: byggkoncession eller tjanstekoncession, enligt definitionerna i leden a och b:

b) tjdnstekoncession: skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter anfortror tillhandahéllande och
forvaltning av tjdnster som inte avser utforande av byggentreprenad enligt led a till en eller
flera ekonomiska aktorer, dér ersiattningen for tjansterna endast utgors av rétten att utnyttja
de tjanster som ar foremal for kontraktet eller av dels en sddan rétt, dels betalning.
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Tilldelningen av en byggkoncession eller tjanstekoncession innefattar att verksamhetsrisken
vid utnyttjandet av dessa byggnadsverk eller tjanster, som omfattar efterfragerisken eller
utbudsrisken eller badadera, overfors till koncessionshavaren. Koncessionshavaren ska anses
overta verksamhetsrisken om denne, vid normala verksamhetsférhallanden, inte &r garanterad
att fa tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som uppstatt under utnyttjandet av
det byggnadsverk eller tillhandahallandet av de tjanster som dr foremal for koncessionen. Den
del av risken som oOverfors pa koncessionshavaren ska omfatta verklig exponering for
marknadens nycker, vilket innebar att eventuella uppskattade forluster for
koncessionshavaren inte ska vara endast nominella eller forsumbara.

”»

I artikel 8 i direktivet, som har rubriken "Troskelvirde och metoder for berdkning av det
uppskattade véirdet av koncessioner”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa koncessioner vars virde uppgar till minst 5 350 000 [euro].

2. Virdet av en koncession ska vara koncessionshavarens sammanlagda omséttning som
genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mervirdesskatt, enligt uppskattning av den
upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten, som ersiattning for de
byggentreprenader och tjéanster som koncessionen avser, inbegripet varor som foljer med sddana
byggentreprenader och tjanster.

3. Det uppskattade virdet av en koncession ska berdknas med hjélp av en objektiv metod som ska
anges i koncessionsdokumenten. Néar upphandlande myndigheter och upphandlande enheter
berdknar det uppskattade virdet av koncessionen ska de, i tillampliga fall, ta sdrskild hansyn till

a) vérdet av varje form av eventuell optionsritt och forldngning av koncessionens varaktighet,

b) intdkter fran betalning av avgifter och straffavgifter fran anvindarna av byggnadsverken eller
tjdnsterna, utom sddana som tagits ut pa den upphandlande myndighetens eller den
upphandlande enhetens vagnar,

c) ersittningar eller varje ekonomisk fordel oavsett form fran den upphandlande myndigheten
eller den upphandlande enheten eller ndgon annan myndighet till koncessionshavaren,
inbegripet ersattning for fullgérandet av en skyldighet att tillhandahalla ett offentligt uppdrag
och offentligt investeringsstdd,

I artikel 18 i direktivet, med rubriken "Koncessionens varaktighet”, foreskrivs foljande:

”1. Koncessioner ska vara tidsbegransade. Den upphandlande myndigheten eller upphandlande
enheten ska bedoma loptiden péa grundval av de byggentreprenader eller tjanster som efterfragas.

2. For koncessioner som varar langre dn fem ar far den maximala varaktigheten inte 6verstiga den

tid som rimligen kan forvintas atgd for att koncessionshavaren ska kunna fa tillbaka gjorda
investeringar for utnyttjandet av byggnadsverken eller tillhandahallandet av tjénsterna
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tillsammans med en avkastning pa det investerade kapitalet, med beaktande av de investeringar
som krévs for att uppna sérskilda mal enligt avtalen.

De investeringar som beaktas vid berdkningen ska omfatta bade inledande investeringar och
investeringar under koncessionens varaktighet.”

I artikel 20 i direktivet, med rubriken "Blandade kontrakt”, foreskrivs foljande:

»

2. Om de olika delarna av ett visst kontrakt objektivt sett kan sarskiljas ska punkterna 3 och 4
tillaimpas. Om de olika delarna i ett visst kontrakt objektivt sett inte kan sérskiljas ska punkt 5
tillampas.

For kontrakt som avser att omfatta flera verksamheter, varav en omfattas av antingen bilaga II till
detta direktiv eller av [Europaparlamentets och radets] direktiv 2014/25/EU [av den
26 februari 2014 om upphandling av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjdnster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014,
s. 243)] ska tillampliga regler faststillas i enlighet med artikel 22 i det har direktivet respektive
artikel 6 i direktiv [2014/25].

4. Nir det giller blandade kontrakt som innehaller inslag av bade koncessioner och av offentliga
kontrakt som omfattas av direktiv [2014/24] eller kontrakt som omfattas av direktiv [2014/25] ska
det blandade kontraktet tilldelas i enlighet med bestaimmelserna i direktiv [2014/24] respektive
[2014/25].

”»

Artikel 26 i direktiv 2014/23 har rubriken "Ekonomiska aktorer”. I punkt 2 i den artikeln foreskrivs
foljande:

"Grupper av ekonomiska aktorer, inbegripet tillfilliga sammanslutningar, far delta i
koncessionstilldelningsforfaranden. De upphandlande myndigheterna eller upphandlande enheterna
far inte krdva att de ska ha en viss juridisk form for att fa ldmna ett anbud eller en anbudsansékan.

De upphandlande myndigheterna eller upphandlande enheterna far vid behov i
koncessionsdokumenten klargora hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla kraven pa
ekonomisk och finansiell stillning eller teknisk och yrkesmaéssig kapacitet som avses i artikel 38,
forutsatt att detta motiveras av objektiva skél och ar proportionellt. Medlemsstaterna far faststélla
standardvillkor for hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla dessa krav. De villkor for dessa
grupper av ekonomiska aktorers fullgérande av en koncession som skiljer sig fran dem som géller for
enskilda deltagare ska ocksa motiveras av objektiva skl och vara proportionella.”
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Artikel 27 i detta direktiv har rubriken "Nomenklatur”. I punkt 1 i den artikeln foreskrivs foljande:

”Alla héanvisningar till nomenklatur inom ramen for tilldelning av koncessioner ska goras genom
anvdndning av den gemensamma terminologin vid offentlig upphandling (Common Procurement
Vocabulary, nedan kallad CPV) som faststills i [forordning nr 2195/2002].”

Artikel 31 i direktivet har rubriken ”Koncessionsmeddelanden”. I punkt 2 i denna
artikel foreskrivs foljande:

"Koncessionsmeddelanden ska innehalla den information som anges i bilaga V och i tillimpliga fall
varje annan upplysning, i enlighet med standardformuldrens format, som den upphandlande
myndigheten eller upphandlande enheten anser vara till nytta.”

Bilaga V till direktivet har rubriken "Information som ska finnas i koncessionsmeddelanden i
enlighet med artikel 31”. I denna bilaga foreskrivs foljande:

»

4. Beskrivning av koncessionen: byggentreprenadens eller tjansternas beskaffenhet och
omfattning, storleksordning eller preliminért virde och, om mojligt, kontraktets varaktighet. Om
koncessionen ar uppdelad i flera delar ska dessa uppgifter anges for varje del. I forekommande fall,
beskrivning av alternativ.

5. CPV-koderna. Om koncessionen ar uppdelad i flera delar ska dessa uppgifter anges for varje

del.

7. Villkor for deltagande, inklusive foljande:

b) I féorekommande fall, angivande av huruvida tillhandahallandet av tjansten enligt lagar eller
forfattningar &r forbehallet en viss yrkesgrupp samt hdnvisning till den berorda lagen,
forfattningen eller administrativa bestaimmelsen.

c) I tillampliga fall, en forteckning over och kortfattad beskrivning av urvalskriterierna. De
minimistandarder som eventuellt kravs. Angivelse av obligatoriska uppgifter (egen forsiakran,
dokumentation).”

I artikel 37 i direktiv 2014/23, med rubriken "Forfarandegarantier”, foreskrivs foljande:

2. Den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten ska tillhandahalla f6ljande:

a) I koncessionsmeddelandet: en beskrivning av koncessionen och villkoren for deltagande.

b) I koncessionsmeddelandet, inbjudan att limna anbud eller andra koncessionsdokument: en
beskrivning av tilldelningskriterierna och i tillampliga fall de minimikrav som ska uppfyllas.
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4. Den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten ska delge alla deltagare
beskrivningen av det planerade forfarandet och en preliminidr tidsfrist for slutférandet.
Andringar ska delges alla deltagare och, i den main de berér sddant som anges i
koncessionsmeddelandet, offentliggoras for alla ekonomiska aktorer.

”»

I artikel 38 i direktivet, som har rubriken "Urval och kvalitativ bedomning av anbudssokande”,
foreskrivs foljande:

”1. Upphandlande myndigheter och upphandlande enheter ska kontrollera villkoren for
deltagande i fraga om anbudssdkandenas och anbudsgivarnas yrkesmaissiga och tekniska
kapacitet samt ekonomiska och finansiella stillning, pa grundval av egen forsdkran eller
referenser som ska lamnas in som bevis enligt kraven i koncessionsmeddelandet, vilka ska vara
icke-diskriminerande och sta i proportion till foremalet for koncessionen. Villkoren for
deltagande ska ha samband med och vara proportionerliga till behovet av att se till att
koncessionshavaren har formaga att utfora koncessionen, med hénsyn till foremaélet for
koncessionen och syftet att sékerstilla verklig konkurrens.

2. En ekonomisk aktor far, for att uppfylla villkoren for deltagande i punkt 1, vid behov och for en
specifik koncession, aberopa andra enheters kapacitet, oberoende av den réttsliga arten av dennes
forbindelser med dem. Om den ekonomiska aktdren vill forlita sig pa andra enheters kapacitet ska
denne bevisa fér den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten att de nédvéindiga
resurserna kommer att finnas till férfogande under hela koncessionsperioden, exempelvis genom
att lagga fram ett atagande avseende detta fran de berdrda enheterna. Nar det giller finansiell
stillning far den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten krdva att den
ekonomiska aktoren och dessa enheter ér solidariskt ansvariga for fullgérandet av kontraktet.

3. P4 samma villkor kan en grupp av ekonomiska aktorer enligt artikel 26 aberopa
gruppdeltagarnas eller andra enheters kapacitet.

”

Direktiv 2014/24

I artikel 1 i direktiv 2014/24, vilken har rubriken ”Syfte och tillimpningsomrade”, foreskrivs
foljande:

”1. I detta direktiv faststalls regler om upphandlingsforfaranden f6r upphandlande myndigheter
med avseende pa offentliga kontrakt samt om projekttéavlingar, vars virde uppskattas till minst de
troskelviarden som faststills i artikel 4.

2. Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning
genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer
som utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna
eller tjansterna dr avsedda for ett offentligt &ndamal eller inte.

”
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I artikel 2 i direktivet, som har rubriken "Definitioner”, foreskrivs foljande:

”1. I detta direktiv géller foljande definitioner:

5. offentligt kontrakt: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster.

8. offentligt varukontrakt: ett offentligt kontrakt som avser kop, leasing, hyra eller hyrkép — med
eller utan kopoption — av varor. Ett offentligt varukontrakt kan som ett underordnat inslag
omfatta kompletterande monterings- och installationsarbeten.

9. offentligt tjdnstekontrakt: ett offentligt kontrakt som avser tillhandahallandet av andra tjdnster
dn de som avses i punkt 6.

”»

I artikel 3 i direktivet, med rubriken ”"Blandad upphandling”, foreskrivs foljande:

”

4. De upphandlande myndigheterna far vilja att tilldela separata kontrakt for de olika delarna
eller att tilldela ett enda kontrakt ndr det giller kontrakt som avser bade upphandling som
omfattas av detta direktiv och upphandling som inte omfattas av detta direktiv. Om de
upphandlande myndigheterna véljer att tilldela separata kontrakt for de olika delarna ska beslut
om vilka réttsregler som ska gilla for de olika kontrakten fattas pa grundval av de egenskaper
som varje del har.

Om de upphandlande myndigheterna viljer att tilldela ett enda kontrakt ska detta
direktiv tillimpas, om inte annat foljer av artikel 16, pa det blandade kontrakt som ingas,
oberoende av vérdet av de delar som annars skulle omfattas av andra réttsregler och oberoende
av vilka rattsregler dessa delar annars skulle ha omfattats av.

For blandade kontrakt bestdende av varu-, byggentreprenads- och tjanstekontrakt och av
koncessioner ska det blandade kontraktet tilldelas i enlighet med detta direktiv, forutsatt att det
uppskattade virdet av den del av kontraktet som utgor ett kontrakt som omfattas av detta
direktiv, som berédknats i enlighet med artikel 5, uppgar till minst det relevanta troskelvirde som
anges i artikel 4.

»
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Artikel 4 i direktivet har rubriken "Troskelvdarden”. I forsta stycket i denna artikel foreskrivs
foljande:

"Detta direktiv ska tillimpas pa upphandlingar vars viarde exklusive mervardesskatt berdknas
uppga till minst féljande troskelvarden:

b) 139000 [euro] for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av centrala statliga myn-
digheter och projekttdvlingar som anordnas av sddana myndigheter. Om offentliga varukon-
trakt tilldelas av upphandlande myndigheter pa forsvarsomradet ska detta troskelvarde bara
galla vid kontrakt som avser varor som omfattas av bilaga III.

c) 214000 [euro] for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myn-
digheter under den centrala nivan och for projekttdvlingar som anordnas av sddana myndigh-
eter ...

Artikel 18 i direktiv 2014/24 innehéller ”[p]rinciper fér upphandling”.

Artikel 23 i direktivet har rubriken "Nomenklatur”. I punkt 1 i den artikeln foreskrivs foljande:

“Alla hénvisningar till nomenklatur inom ramen for offentlig upphandling ska goras genom
anvdndning av den gemensamma terminologin vid offentlig upphandling, (Common Procurement
Vocabulary, CPV) som faststills i forordning [nr 2195/2002].”

Artikel 51 i direktiv 2014/24 har rubriken "Utformning och offentliggérande av meddelanden”. I
punkt 1 forsta stycket i denna artikel foreskrivs foljande:

"De meddelanden som avses i artiklarna 48, 49 och 50 ska innehalla de upplysningar som anges i
bilaga V i samma format som standardformuldren, inbegripet standardformulér for rattelser.”

Bilaga V till det ndmnda direktivet har rubriken "Information som ska finnas i meddelanden”. Del
C i denna bilaga avser ”[i]nformation som ska finnas I meddelanden om upphandling (i enlighet
med artikel 49)”. I denna del anges foljande:

»

7. Beskrivning av upphandlingen: byggentreprenadens art och omfattning, varornas art och
méngd eller vdrde, tjansternas art och omfattning. Om kontraktet dr uppdelat i flera delar ska
denna information lamnas for varje del. I forekommande fall, beskrivning av alternativ.

»

Artikel 58 i direktivet har rubriken "Urvalskriterier”. I punkterna 1 och 2 i den artikeln foreskrivs
foljande:

”1. Urvalskriterierna kan avse

a) behorighet att utova yrkesverksamheten i fraga,
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b) ekonomisk och finansiell stéllning,
c) teknisk och yrkesmaéssig kapacitet.

De upphandlande myndigheterna far endast tillimpa kriterierna i punkterna 2, 3 och 4 pa
ekonomiska aktorer som krav for deltagande. De ska begriansa eventuella krav till saidana som ar
lampliga for att se till att anbudssdkanden eller anbudsgivaren har den rittsliga och finansiella
formaga samt att de besitter den tekniska och yrkesmaissiga kapacitet som krévs for att utfora det
kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha samband med kontraktsféremalet och sta i proportion
till detta.

2. Nir det giller behorighet att utova en yrkesverksamhet far den upphandlande myndigheten
kréava att de ekonomiska aktorerna ska vara anslutna till ett av de yrkes- eller branschregister som
finns i den medlemsstat dér de dr etablerade, enligt vad som anges i bilaga X1, eller uppfylla 6vriga
krav enligt den bilagan.

Vid upphandlingsforfaranden for tjanster far den upphandlande myndigheten kréva, i den
utstrackning de ekonomiska aktorerna maste inneha ett sarskilt tillstand eller vara medlemmar i
en sdrskild organisation for att kunna tillhandahalla tjansten i fraga i sin hemmedlemsstat, att de
bevisar att de innehar sddana tillstand eller & medlemmar i sddana organisationer.”

I bilaga XI till direktivet, med rubriken "Register”, foreskrivs foljande:

"Yrkes- och handelsregistren samt motsvarande forsakringar och intyg for varje medlemsstat:

— Slovenien: ’sodni register’ och ‘obrtni register’.

»

Genomforandeforordning 2015/1986

I artikel 4 i genomforandeférordning 2015/1986 foreskrivs foljande:

"Upphandlande myndigheter och upphandlande enheter ska nér de i Europeiska unionens officiella
tidning offentliggor meddelanden enligt artiklarna 31, 32 och 43 i direktiv [2014/23] anvidnda
standardformuléren i bilagorna XI, XVII, XX, XXI och XXII till denna férordning.”

Enligt punkterna II.1.1-11.1.4, 11.2.1, I1.2.2 och II.2.4 i standardformulédret i bilaga II till denna
genomforandeférordning, ar den upphandlande myndigheten skyldig att i meddelandet om
upphandling ange bendmningen p& upphandlingen, den huvudsakliga CPV-koden, typen av
kontrakt, en kortfattad beskrivning, ytterligare CPV-koder och en beskrivning av vad som
omfattas av upphandlingen.
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Bilaga XXI till denna genomférandeférordning innehaller ett standardformuldr som avser
"[k]Joncessionsmeddelanden” i den mening som avses i direktiv 2014/23. Punkt III.1.1 i denna
bilaga har foljande lydelse:

"Behorighet att utova yrkesverksamheten i fraga, inklusive krav pa registrering i yrkes- eller
handelsregister

Forteckning over och kort beskrivning av villkor, angivande av den information och
dokumentation som krévs:”

Forordning nr 2195/2002
I skélen 1 och 3 i forordning nr 2195/2002 anges foljande:

”(1) Anvindningen av olika nomenklaturer &r till men for tillgéngligheten och 6ppenheten vid
offentlig upphandling i Europa. Dess inverkan pa kvaliteten och tidsfristerna for
offentliggéorande av meddelanden om upphandling begrénsar i praktiken de ekonomiska
aktorernas mojlighet att fa offentliga upphandlingskontrakt.

(3) Det dr nu lampligt att genom ett enda klassificeringssystem for offentlig upphandling
standardisera de referenser som anvinds av de upphandlande myndigheterna och
enheterna for att beskriva foremalet for upphandlingen.”

I artikel 1.1 och 1.2 i férordning nr 2195/2002 foreskrivs foljande:

”1. Hérmed faststills ett enda klassificeringssystem som skall tillimpas vid offentlig upphandling,
‘'gemensam terminologi vid offentlig upphandling’ (Common Procurement Vocabulary - CPV).

2. Texten till CPV aterfinns i bilaga 1.”

Forordning nr 1893/2006

I artikel 1 i forordning nr 1893/2006, med rubriken "Syfte och tillimpningsomrade”, foreskrivs
foljande:

”1. Genom denna forordning faststills en gemensam statistisk naringsgrensindelning i [unionen],
nedan kallad "Nace rev. 2”. Denna indelning sidkerstiller att [unions]indelningen ar relevant for
den ekonomiska verkligheten och forbattrar jamforbarheten mellan nationella klassifikationer,
[unions]klassifikationer och internationella klassifikationer och dérigenom jamforbarheten
mellan nationell statistik, [unions]statistik och internationell statistik.

2. Denna forordning skall endast tillimpas pa anvidndningen av klassifikationen for
statistikindamal.”
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Slovensk rdtt

Zakon o nekaterih koncesijskih pogodbah (lag om vissa koncessionsavtal) (Uradni list RS,
nr 9/2019), i den lydelse som é&r tillimplig i det nationella malet, reglerar vissa avtal om
byggkoncessioner och tjanstekoncessioner vars uppskattade virde exklusive mervirdesskatt
minst uppgar till det varde som anges i artikel 8.1 i direktiv 2014/23.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Under ar 2020 beslutade Ljubljana kommun att inleda ett forfarande for tilldelning av en
koncession for att inrédtta och forvalta ett system for uthyrning och gemensamt nyttjande av
elfordon inom kommunens omrade. Projektets totala virde uppskattades till 14 989 000 euro
exklusive mervardesskatt, varvid det ekonomiska tillskottet fran den privata partnern berdaknades
till 14570 000 euro exklusive mervirdesskatt medan kommunens tillskott berdaknades till 36 000
euro exklusive mervirdesskatt.

Det ekonomiska tillskottet fran den privata partnern skulle delas upp pa foljande sitt: befintlig
elfordonspark: 5 000 000 euro; befintlig teknik: 1 500 000 euro; personal och utveckling: 1 400 000
euro; forvarv av nya elfordon under koncessionsperioden: 6250000 euro; anpassning av
parkeringsplatser: 180 000 euro; uppréattande av laddstationer: 240 000 euro.

I handlingarna avseende det aktuella projektet anvinds den huvudsakliga CPV-koden 60100000.
Under rubriken "Tillskott fran koncessionsgivaren och koncessionshavaren” foreskrivs dessutom
att "[i|ntdkterna fran avgifterna for parkeringsplatser och laddstationer samt parkeringsavgifter
ska anses som tillskott fran koncessionsgivaren for genomforandet av projektet”.

I Ljubljanas kommuns "Anvisningar for att ligga fram ett anbud” angav kommunen, for att
beskriva "foremalet for koncessionsrelationen”, att genomforandet av projektet att inrédtta och
forvalta ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon skulle inkludera
foljande:

"a) Genomfoérande av nodvindiga investeringar for att inrdtta ett offentligt system for uthyrning
och gemensamt nyttjande av elfordon pa [Ljubljana kommuns] omrade, inbegripet

— skapandet av en fordonspark pa minst 200 elfordon for att inrétta ett offentligt system for
uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon ...,

— utformning av ett offentligt natverk av platser for lan av fordon och laddcentraler for att
ladda elfordon ...,

— framtagande av en modern och anvindarvinlig it-16sning for tillhandahallandet av tjansten
avseende uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon,

b) Tillhandahallande av tjdnsten avseende uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon ...,
inklusive genom inrdttande av ett centraliserat system for uthyrning och gemensamt
nyttjande av elfordon som gor det mojligt att kontrollera och Overvaka projektets
genomforande och sarskilt
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— skyldigheten att sdkerstdlla och forvalta en fordonspark i perfekt skick, vilket sérskilt
inbegriper regelbunden service och reparationer, sdrskilt vid trafikolyckor, samt
registrering, forsakring och andra driftskostnader fér normal anvindning av fordon; ...
koncessionshavaren ar dessutom skyldig att regelbundet modernisera fordonsparken
enligt en tidsplan som anges i avtalet,

— skyldigheten att sdkerstélla och forvalta ett nétverk av platser for lan av fordon samt platser
for att ladda elfordon, regelbundet underhalla dem och sikerstilla att det finns fungerande
laddstationer, enligt villkor och regler som ska faststillas i avtalet,

— och garantera ett adekvat system for assistans till anvindarna.

Koncessionshavarens huvudsakliga skyldigheter:

— Koncessionshavaren béar under den period som omfattas av avtalet alla tekniska, teknologiska
och ekonomiska risker for genomfdrandet av investeringsatgarder och andra atgérder samt for
tillhandahallandet av tjinsten avseende uthyrning och gemensamt utnyttjande av elfordon,
inklusive risken for att gjorda investeringar inte blir Ilonsamma. Koncessionshavaren bar daven
risken for att det inrédttade systemet inte ar tillgdngligt eller disponibelt samt efterfragerisken.

”

Det framgar dven av dessa anvisningar att det projekt som &r aktuellt i det nationella malet syftar
till att skydda miljon och stiarka en hallbar utveckling, bland annat genom antagande av koncept
avseende hallbar rorlighet. I anvisningarna foreskrivs slutligen, sdsom ”skal for uteslutning”, en
skyldighet for en anbudssokande att vara registrerad for att, enligt den nationella
standardklassificeringen av verksamheter, bedriva verksamhet 77.110 (Uthyrning och leasing av
personbilar och litta motorfordon) (nedan kallad verksamhet 77.110). For det fall ett anbud
lamnas in via ett partnerskap ska var och en av parterna i detta uppfylla detta villkor.

Den 17, den 18 och den 19 februari 2021 stéllde Sharengo, via portalen for offentlig upphandling,
olika fragor avseende anbudsinfordran och papekade att vissa av Ljubljana kommuns krav stred
mot den slovenska lagstiftningen om offentlig-privata partnerskap och den slovenska
lagstiftningen om offentlig upphandling.

Den 19 februari 2021, och saledes redan innan kommunens frist for att besvara dessa fragor hade
16pt ut, ingav Sharengo en begédran om 6verprovning till ndmnda kommun. Bolaget gjorde bland
annat gillande att eftersom foremalet for upphandlingen inkluderar genomférandet av
investeringar som inte &r direkt kopplade till uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon, ar
kravet att samtliga parter ska vara registrerade for aktivitet 77.110 oproportionerligt och
diskriminerande. Ett sddant krav begrénsar konkurrensen och férhindrar samarbete med parter
som &r etablerade utomlands. Sharengo yrkade darfor att de olika villkoren, kriterierna och kraven
och, i andra hand, hela anbudsforfarandet skulle ogiltigférklaras.

Genom beslut av den 2 mars 2021 avslog Ljubljana kommun denna begédran om 6verprévning pa
grund av att den hade framstallts for tidigt.
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Sharengos fragor foranledde emellertid Ljubljana kommun att precisera att kravet pa att vara
registrerad for verksamhet 77.110 ska uppfyllas av anbudssokanden och att det, for det fall ett
anbud ldmnas via ett partnerskap, ska uppfyllas av var och en av parterna, eftersom ingaendet av
partnerskapsavtalet medfor att de blir solidariskt ansvariga. Ovriga ekonomiska aktorer som anges
i sokandens anmalan behover dédremot inte uppfylla villkoret. Om de ekonomiska aktorerna inte
ar registrerade i Republiken Sloveniens handels- eller yrkesregister, ska koncessionsgivaren
beakta den klassificering som utifran dennes beskrivning motsvarar foremalet f6r upphandlingen.

Efter att ha avslagit Sharengos begdran om O6verprovning, var Ljubljana kommun skyldig att
overlamna den till Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(Nationella nimnden for 6verprévning av forfaranden for offentlig upphandling, Slovenien),
vilket den ocksé gjorde den 8 mars 2021.

Efter det att naimnden berett Ljubljana kommun tillfille att yttra sig forklarade kommunen i en
skrivelse av den 7 april 2021, for det forsta, att lagen om vissa koncessionsavtal inte var tillamplig,
eftersom troskelvirdet for tillimpning av den inte hade uppnatts, da koncessionens uppskattade
virde uppgick till 3108 103 euro exklusive mervirdesskatt. Kommunen betalade inte heller
nagon direkt ersdttning for utforandet av koncessionen. Den begrinsade sig ndmligen till att dels
avsta fran parkeringsavgifter pa de parkeringsplatser som ska anvindas for den tjinst som é&r
aktuell i det nationella malet, motsvarande ett belopp pa 3430328 euro exklusive
merviardesskatt, dels std for kostnaderna for det regelbundna underhallet av dessa platser, med
ett uppskattat viarde av 84 375 euro exklusive mervirdesskatt. Slutligen uppgick kommunens
intakter fran arsavgifterna for parkeringsplatserna till ett uppskattat viarde av 345 000 euro exklu-
sive mervirdesskatt och avgifterna for laddstationerna till ett uppskattat varde av 62 000 euro
exklusive mervirdesskatt. For det andra dr Ljubljana kommuns syfte med koncessionen att inrétta
en tjanst avseende uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon och inte att forvirva en vara.
For det tredje ansag kommunen, med hénsyn till den foreskrivna riskférdelningen, att den valda
CPV-koden, som avsag uthyrning av varor, kunde vara vilseledande. Ett system f6r gemensamt
nyttjande av elfordon innebdr ndmligen mer &n uthyrning av ett elfordon och innefattar en full-
standig tjanst avseende driften av systemet med gemensamt nyttjande. Denna tjanst omfattar
innehéllsméssigt och begreppsmaéssigt mer én enbart uthyrning av ett fordon.

Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella namnden for
overprovning av forfaranden for offentlig upphandling) har inledningsvis erinrat om att
EU-domstolen, i dom av den 8 juni 2017, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, punkterna 34—
38), och dom av den 10 september 2020, Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685), har erként att
denna ndmnd har stéllning som "nationell domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF.
Den hénskjutande domstolen har tillagt att ndr begéran om Overprévning, sasom i det nationella
malet, avser forfradgningsunderlaget, vilket forutom forfragningsunderlaget i egentlig mening
dven omfattar handlingarna avseende tilldelningen av kontraktet eller koncessionen, domer den i
egenskap av nationell "domstol ... mot vars avgoranden det inte finns nagot réattsmedel enligt
nationell lagstiftning” i den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF.

I forevarande fall beror den hdnskjutande domstolens behorighet att doma i det nationella malet
pa huruvida det framtida avtalsforhallandet mellan kommunen och den ekonomiska aktéren kan
kvalificeras som en "tjanstekoncession” i den mening som avses i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23
eller som ett "offentligt kontrakt” i den mening som avses i artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24.

Mot denna bakgrund anser den hanskjutande domstolen att det pa tre punkter ar oklart hur
unionsrétten ska tolkas.
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For det forsta undrar den hénskjutande domstolen hur det uppskattade virdet av en
tjidnstekoncession ska faststdllas. Den har i detta avseende angett att Ljubljana kommun
uppskattat att det finansiella tillskottet fran den privata parten uppgar till 14 570 000 euro exklu-
sive mervirdesskatt, medan kommunens eget tillskott uppgar till 36000 euro exklusive
mervirdesskatt. Denna uppskattning ar emellertid felaktig, eftersom kommunen, sasom framgar
av punkt 43 ovan, har medgett att dess tillskott kommer att uppga till 3 108 103 euro exklusive
mervirdesskatt. Kommunens investering 6verstiger foljaktligen de troskelviarden som foreskrivs i
artikel 4 b och c i direktiv 2014/24, men inte det troskelvirde pa 5350 000 euro som faststélls i
artikel 8.1 i direktiv 2014/23.

Eftersom det uppskattade virdet av den privata partens finansiella tillskott uppgér till 14 570 000
euro exklusive mervirdesskatt, dr det foljaktligen logiskt att intékterna for denna part, som stravar
efter att uppna en vinst genom att genomfora projektet, uppgar till minst 14977 000 euro exklu-
sive mervirdesskatt, for att ticka alla investeringar och betalning av arsavgifter for parkeringsplat-
ser och laddstationer. Aven om investeringen pa 5000 000 euro exklusive mervirdesskatt i den
befintliga parken med elfordon i forekommande fall skulle undantas fran denna beriakning, skulle
den privata partens tillskott fortfarande vara hogre dn troskelvardet pa 5350 000 euro exklusive
merviardesskatt.

For det andra undrar den hénskjutande domstolen huruvida det projekt som é&r aktuellt i det
nationella malet syftar till att tillhandahalla Ljubljana kommun varor eller till att ge avtalsparten
uppdraget att tillhandahalla och forvalta tjansterna, och huruvida den CPV-kod som den
upphandlande myndigheten har valt i kontrakts- eller koncessionsdokumenten kan ha betydelse
for hur ett kontrakt ska klassificeras.

Eftersom det framtida avtalsforhallandet mellan kommunen och den ekonomiska aktoren tycks
forena inslag av ett offentligt varukontrakt i den mening som avses i artikel 2.1 led 8 i
direktiv 2014/24 med inslag av en tjanstekoncession i den mening som avses i artikel 5led 1 b i
direktiv 2014/23, undrar den hianskjutande domstolen huruvida detta framtida avtalsférhallande
inte borde kvalificeras som ett "blandat kontrakt” i den mening som avses i artikel 3.4 tredje
stycket i direktiv 2014/24.

For det tredje undrar den hanskjutande domstolen huruvida Ljubljana kommun far kréva att varje
part ska uppfylla kravet pa registrering for verksamhet 77.110, eller huruvida detta strider mot
artikel 38.1 i direktiv 2014/23 eller artikel 58.1 och 58.2 i direktiv 2014/24, jamfoérd med
proportionalitetsprincipen, likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen. Detta
krav far bland annat till f6ljd att en niringsidkare inte kan borja bedriva sin verksamhet forrdan
efter det att vederborande har registrerat sig hos Agencija Republike Slovenije za javnopravne
evidence in storitve (Republiken Sloveniens myndighet for férande av offentliga register och
tillhorande tjanster), i Republiken Sloveniens handelsregister.

Den hianskjutande domstolen har i detta avseende angett att medan artikel 58.1 och 58.2 i
direktiv 2014/24 tillater att den upphandlande myndigheten kréver att de ekonomiska aktdrerna
ar registrerade i ett yrkes- eller handelsregister som fors i etableringsmedlemsstaten, forekommer
begreppet "yrkesverksamhet” inte i direktiv 2014/23. Avsaknaden av detta begrepp i artikel 38.1 i
sistndmnda direktiv skulle lika vdl kunna tolkas som ett forbud for den upphandlande
myndigheten att faststélla ett villkor avseende yrkesverksamhet, som ett underforstatt tillstand
att inkludera ett sddant villkor. Den sistnamnda tolkningen forefaller f6r o6vrigt ha stod i
punkt 7 c i bilaga V till det nidmnda direktivet och i punkt III.1.1 i bilaga XXI till
genomforandeférordning 2015/1986.
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Den hénskjutande domstolen har dven pépekat att Ljubljana kommun inte har krévt att villkoret
avseende “yrkesverksamhet” ska uppfyllas av de ekonomiska aktorer som befinner sig i en
underordnad stéllning, sdsom underleverantorer, utan endast av de ekonomiska aktorer som
befinner sig i ett samordningsforhallande med andra ekonomiska aktorer, sdsom é&r fallet med
medlemmarna av en grupp ekonomiska aktérer som har ett solidariskt ansvar. Ett sadant krav
skulle emellertid vara avskriackande for ekonomiska aktorer som inte dr registrerade for att
bedriva verksamhet 77.110 eller motsvarande verksamheter i klass 77.11 i nomenklaturen Nace
rev. 2 i den mening som avses i forordning nr 1893/2006, men som vill samarbeta med en eller
flera andra ekonomiska aktorer som ar behoriga att bedriva denna verksamhet.

Mot denna bakgrund beslutade Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocCil (Nationella ndmnden for overprovning av forfaranden for offentlig upphandling) att
vilandeforklara malet och stélla nedanstdende fragor till EU-domstolen. Fragorna 2—7 bygger pa
antagandet att direktiv 2014/23 ar tillaimpligt i det nationella maélet och fragorna 8, 10 och 11 har
endast stéllts i andra hand, for det fall EU-domstolen skulle finna att direktiv 2014/24 ar
tillampligt.

”1) Ska forordning [nr 2195/2002] tolkas pa sa sitt att uthyrning av motorfordon for
personbefordran utan forare inte omfattas av grupp 601, utan av grupp 341 i den
gemensamma terminologin CPV, med tilldgg av koden PA01-7 Uthyrning i tilldggsordlistan
CPV, for att komplettera beskrivningen, och som inte paverkas av koden PB04-7 Utan
forare i tillaggsordlistan CPV, vilket innebar att det av koderna i grupp 341 i den
gemensamma terminologin CPV, jamférda med kod PAO01-7 Uthyrning i tillaggsordlistan
CPV, foljer att uthyrning av motorfordon fér personbefordran utan férare ska anses utgora
ett varukontrakt och inte ett tjanstekontrakt, med foljden att om den huvudsakliga delen av
den ekonomiska aktorens tillskott for att genomfora projektet att inrétta ett offentligt system
for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon bestar i att forvérva elfordon, och detta
tillskott &ven é&r storre dn den upphandlande myndighetens tillskott till genomférandet av
projektet, finns det inte nagot inslag av "tjanster” i den mening som avses i artikel 51led 1 b i
direktiv [2014/23], vilket innebdr att kontraktet for att genomfora detta projekt inte utgor en
tjidnstekoncession i den mening som avses i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23?

2) Ska begreppet ’tillhandahallande och forvaltning av tjénster’ i artikel 5 led 1 b i
direktiv 2014/23 tolkas pa sa sitt
a) att begreppet 'tillhandahallande av tjénster’ i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23 har samma
innebord som begreppet ‘tillhandahallande av tjanster’ i artikel 2.1 led 9 i
direktiv [2014/24], vilket gor att det forstnamnda begreppet innebér att vid inrdttandet av
ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon tillhandahaller
den ekonomiska aktoren tjanster som har samband med uthyrning och gemensamt
nyttjande av elfordon, och bedriver verksamhet som gar utover uthyrning och gemensamt
nyttjande av elfordon,

och

b) att begreppet forvaltning av tjdnster’ i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23 innebér att en
ekonomisk aktor utovar ’'réitten att utnyttja ... tjdnster[na]’, som omndmns lingre fram i
denna bestimmelse, och att sddan forvaltning genererar intdkter, vilket gor att detta
begrepp innebdr att vid inrédttandet av ett offentligt system for uthyrning och gemensamt
nyttjande av elfordon har en ekonomisk aktor, pa grund av tillhandahallandet av tjénster
som hor till uthyrning och delning av elfordon, och de verksamheter som gar utover
uthyrning och delning av elfordon, rdtt att begdra betalning av anvidndarna for
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tillhandahéllandet av tjansterna och den ekonomiska aktoren dr inte skyldig att betala
parkeringsavgifter till kommunen eller kostnader for regelbundet underhall av
parkeringsomradena, och det &r foljaktligen legitimt att intakter genereras pa grundval av
detta?

Ska begreppet ’koncessionshavarens sammanlagda omsittning som genererats under
kontraktets varaktighet, exklusive mervérdesskatt, enligt uppskattning av den upphandlande
myndigheten eller upphandlande enheten, som ersittning for de ... tjanster som
koncessionen avser’ i artikel 8.2 forsta stycket i direktiv 2014/23 tolkas pa sa sdtt att
’koncessionshavarens sammanlagda omsittning’ &ven omfattar de betalningar som
anvdndarna har gjort till koncessionshavaren, och utgor foljaktligen dven dessa ’ersdttning
for de ... tjanster som koncessionen avser’?

Ska artikel 8.1 i direktiv 2014/23 tolkas pa sa sétt att detta direktiv dr tillampligt nér virdet pa
tillskotten eller virdet pa tillskotten och de kostnader som den ekonomiska aktoren har inom
ramen for en tjanstekoncession eller som den ekonomiska aktoren och den upphandlande
myndigheten har inom ramen for en tjanstekoncession (klart) overstiger troskelvirdet
5 350 000 euro, exklusive mervardesskatt?

Ska artikel 38.1 i direktiv [2014/23] tolkas pa sa sitt att den tillater att den upphandlande
myndigheten uppstiller ett villkor for deltagande i fraga om yrkesverksamheten och kraver
att de ekonomiska aktorerna ska lamna in bevis for att ett sddant villkor dr uppfyllt, dven i
enlighet med genomférandeforordning [2015/1986], som i bilaga XXI foreskriver ett
koncessionsmeddelande (standardformuldr 24), vilket dven innehéller punkt III.1.1
Behorighet att utova yrkesverksamheten i fraga, inklusive krav pa registrering i yrkes- eller
handelsregister?

Om fraga 5 ska besvaras jakande, ska da artikel 38.1 i direktiv 2014/23, jamford med
likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen i artikel 3.1 i samma direktiv,
tolkas pa sa sétt att den upphandlande myndigheten, for att faststélla villkoret for deltagande
i fraga om yrkesverksamheten, kan hdnvisa till den nationella Nace-koden 77.110 for
beskrivningen av verksamheten Uthyrning och leasing av personbilar och ldtta motorfordon,
som har samma innebord som den som foreskrivs i forordning [nr 1893/2006], i bilaga I, Nace
rev. 2, klass 77.11 Uthyrning och leasing av personbilar och ldtta motorfordon?

Om fraga 5 ska besvaras jakande, ska da artikel 38.1 i direktiv 2014/23, sérskilt i den del som
syftar pa kravet pa proportionalitet, jimford med likabehandlingsprincipen och
icke-diskrimineringsprincipen i artikel 3.1 i detta direktiv, tolkas pa sa sdtt att den
upphandlande myndigheten kan krdva att villkoret om registrering for utévande av
verksamheten Uthyrning och leasing av personbilar och ldtta motorfordon ska vara uppfyllt
av varje part?

Ska artikel 2.1 led 8 i direktiv [2014/24] tolkas pa sa sdtt att det dr fraga om ett offentligt
varukontrakt nédr en visentlig del (i forhallande till viardet pd den ekonomiska aktdrens
tillskott) av det framtida avtalsférhéallandet mellan kommunen och den ekonomiska aktéren
ar knutet till uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon avsedda for anvindarna av ett
offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon, i vilket kommunen
inte direkt investerar i genomfoérandet av projektet for att inrétta ett sadant system genom
betalning av pengar till den ekonomiska aktoren, utan indirekt genom att avsta fran att ta ut
parkeringsavgifter under en 20-arsperiod och genom utférande av regelbundet underhall av
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parkeringsplatserna, och virdet pa detta tillskott sammanlagt 6verstiger vardet i artikel 4 b
eller c i direktiv [2014/24], &ven om detta tillskott frin kommunen &r (betydligt) ligre dn
bade den ekonomiska aktorens totala tillskott till projektet for att inrétta ett offentligt system
for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon, och den ekonomiska aktorens tillskott
till den del av projektet som avser elfordonen, oavsett om anvidndarna ska betala den
ekonomiska aktoren for att f& anvénda elfordonen, och om det &r anvidndarnas efterfragan
som avgdr huruvida den ekonomiska aktoren kommer att lyckas fa sddana intdkter som
medfor att inrdttandet av ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av
elfordon dr en ekonomisk framgang, vilket ar skilet till att den ekonomiska aktdren bar den
operativa risken for att genomfora projektet, vilket &dr ett kénnetecken for en
tjianstekoncession i den mening som avses i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23, och inte ett
offentligt kontrakt i den mening som avses i artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24?

9) Ska artikel 3.4 tredje stycket i direktiv 2014/24 tolkas pa sa sétt att den utgér den réttsliga
grunden for att tillimpa de regler som foreskrivs i detta direktiv vid tilldelningen av ett
framtida kontrakt mellan kommunen och den ekonomiska aktoren avseende projektet att
inratta ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon, pa grund av
att nimnda kontrakt ska anses utgora ett blandat kontrakt med inslag av offentliga varu- och
tjianstekontrakt och inslag av tjdnstekoncessioner, da viardet pa kommunens tillskott for att
genomfoOra detta projekt overstiger vérdet i artikel 4 c i direktiv [2014/24]?

10) Ska artikel 58.1 och 58.2 i direktiv 2014/24, jamford med likabehandlingsprincipen och
icke-diskrimineringsprincipen i artikel 18.1 i detta direktiv, tolkas pa sa sitt att den
upphandlande myndigheten, for att definiera det villkor for deltagande som géller
yrkesverksamheten, kan hdnvisa till den nationella Nace-koden 77.110 for beskrivningen av
verksamheten Uthyrning och leasing av personbilar och ldtta motorfordon, som har samma
innebord som den som foreskrivs i bilaga I till forordning nr 1893/2006, Nace rev. 2, klass
77.11 Uthyrning och leasing av personbilar och latta motorfordon?

11) Ska artikel 58.1 i direktiv 2014/24, sérskilt i den del som syftar pa kravet pa proportionalitet,
och artikel 582 i detta direktiv, jamford med likabehandlingsprincipen,
icke-diskrimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen i artikel 18.1 i ndmnda
direktiv, tolkas pa sa sitt att den upphandlande myndigheten kan kréva att villkoret om
registrering for utovande av verksamheten Uthyrning och leasing av personbilar och latta
motorfordon ska vara uppfyllt av varje part?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta, den andra, den dttonde och den nionde friagan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta, den andra, den attonde och den nionde fragan,
vilka ska provas tillsammans, for att fa klarhet i huruvida artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23 ska
tolkas sa, att en transaktion varigenom en upphandlande myndighet har for avsikt att anfortro
inrattandet och forvaltningen av ett system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon
till en ekonomisk aktor vars finansiella tillskott huvudsakligen anviands for forvarv av dessa
fordon, och i vilken denna ekonomiska aktors intdkter huvudsakligen hérror fran de avgifter som
betalas av anvdandarna av denna tjénst, utgor en "tjanstekoncession”.
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Den hiénskjutande domstolen har stéllt dessa fragor for att fa klarhet i skillnaden mellan
begreppen koncession och offentligt kontrakt, eftersom deras respektive tillampningsomraden
kan overlappa varandra. Detta dr for ovrigt ett av syftena med direktiv 2014/23, i vilket det i
skal 18 anges att direktivet syftar till att klargora definitionen av begreppet koncession.

Bade begreppet “offentligt kontrakt”, i den mening som avses i artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24,
och begreppet "koncession”, i den mening som avses i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23, ar
sjalvstandiga unionsréttsliga begrepp och ska darfoér ges en enhetlig tolkning inom unionen. Av
detta foljer att den rattsliga kvalificering av ett kontrakt som gors i en medlemsstats rattsordning
inte ar relevant for att faststdlla huruvida detta kontrakt omfattas av tillimpningsomradet for det
ena eller det andra av dessa direktiv och att fragan huruvida ett kontrakt ska kvalificeras som
koncession eller som offentligt kontrakt uteslutande ska bedomas mot bakgrund av unionsritten
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05,
EU:C:2007:31, punkt 40, dom av den 18 juli 2007, kommissionen/Italien, C-382/05,
EU:C:2007:445, punkt 31, och dom av den 10 november 2011, Norma-A och Dekom, C-348/10,
EU:C:2011:721, punkt 40).

I artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24 definieras ett "offentligt kontrakt” som "ett skriftligt kontrakt
med ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster”. I artikel 1.2 i detta direktiv anges dessutom att “[m]ed upphandling
avses ... en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakt av
byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktdrer som utvalts av dessa
upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller tjdnsterna ar
avsedda for ett offentligt &ndamal eller inte”.

Vad giller begreppet tjanstekoncession, definieras detta i artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23 som
ett "skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera upphandlande
myndigheter eller upphandlande enheter anfortror tillhandahallande och forvaltning av tjénster
som inte avser utféorande av byggentreprenad enligt led a till en eller flera ekonomiska aktorer,
dér ersittningen for tjansterna endast utgors av ritten att utnyttja de tjanster som ér foremal for
kontraktet eller av dels en sadan ratt, dels betalning”. Foljaktligen, och i enlighet med vad som
anges i andra stycket i ndmnda led, innebér ”[t]illdelningen av en byggkoncession eller
tjianstekoncession ... att verksamhetsrisken vid utnyttjandet av dessa byggnadsverk eller tjanster,
som omfattar efterfragerisken eller utbudsrisken eller badadera, dverfors till koncessionshavaren.
Koncessionshavaren ska anses Overta verksamhetsrisken om denne, vid normala
verksamhetsforhallanden, inte dr garanterad att fa tillbaka de investeringar som gjorts och de
kostnader som uppstatt under utnyttjandet av det byggnadsverk eller tillhandahéllandet av de
tjianster som &r foremal for koncessionen. Den del av risken som 6verfors pa koncessionshavaren
ska omfatta verklig exponering for marknadens nycker, vilket innebér att eventuella uppskattade
forluster for koncessionshavaren inte ska vara endast nominella eller forsumbara.”

Det framgar av en jamforelse av dessa definitioner att en tjdnstekoncession skiljer sig fran ett
offentligt kontrakt genom att koncessionshavaren ges ritten, eventuellt mot erliggande av ett
pris, att utnyttja de tjdnster som &r foremal for koncessionen, varvid koncessionshavaren inom
ramen for det ingdngna avtalet har en viss ekonomisk frihet att bestimma villkoren for
utnyttjandet av de tjanster som denne anfortrotts, samtidigt som vederborande bar den risk som
ar forenad med utnyttjandet av dessa tjanster (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 juli 2016, Promoimpresa m.fl., C-458/14 och C-67/15, EU:C:2016:558, punkt 46).
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Under forutsittning att, sdsom foreskrivs i artikel 1.1 i direktiv 2014/23, det uppskattade véirdet av
en koncession inte understiger troskelvardena i artikel 8 i det direktivet, ar det tillrdckligt att den
risk som dr forenad med utnyttjandet av tjansterna overfors till koncessionshavaren for att det ska
anses vara fraga om en tjanstekoncession i den mening som avses i artikel 5 led 1 b i direktivet. Det
saknar i detta avseende betydelse att den ekonomiska aktorens finansiella tillskott inte ar
detsamma som den upphandlande myndighetens tillskott.

I forevarande fall har Ljubljana kommun, sdsom framgar av beslutet om hénskjutande, inte pa
nagot sétt avsett att skydda koncessionshavaren mot all risk for forluster. Kommunen forklarade
visserligen dels att den avstod fran att uppbéra ett belopp som motsvarar parkeringsavgifterna pa
de parkeringsplatser som ska anvidndas for tjansten avseende uthyrning och gemensamt nyttjande
av elfordon, dels att kommunen skulle std for kostnaderna for att regelbundet underhalla de
parkeringsplatser som skulle stillas till den ekonomiska aktorens férfogande.

Det framgar emellertid av beslutet om hénskjutande att det bidrag fréan den upphandlande
myndigheten som ndmns i foregdende punkt inte kan eliminera verksamhetsrisken for den
ekonomiska aktoren. Hérav foljer att den sistnimnde endast kan tdcka de investeringar som
gjorts och de kostnader som uppkommit i samband med utnyttjandet av den tjanst som ar
aktuell i det nationella malet om vederborande far betydande intidkter i form av avgifter som
betalas av anvdndarna av tjansten.

Den omstidndigheten att den ekonomiska aktorens finansiella tillskott huvudsakligen anvénds for
forvarv av elfordon kan for 6vrigt inte heller leda till att Ljubljana kommuns tilltdnkta projekt
avseende ett offentligt system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon ska betraktas
som ett "blandat kontrakt” i den mening som avses i artikel 20 i direktiv 2014/23.

I punkt 4 i artikel 20 i detta direktiv, jaimford med punkt 2 i samma artikel, foreskrivs visserligen
att ndr ett blandat kontrakt bade innehaller inslag av koncessioner och sirskiljbara inslag av
offentliga kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24, ska det blandade kontraktet tilldelas i
enlighet med bestimmelserna i direktiv 2014/24. For att artikel 20.4 i direktiv 2014/23 ska kunna
tillampas, kravs dock att det visas att det foreligger ett offentligt kontrakt i den mening som avses i
direktiv 2014/24.

Sasom har papekats i punkt 58 ovan framgar det av artikel 1.2 i direktiv 2014/24 att ett forfarande
for offentlig upphandling avser "en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett
offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster.” I artikel 2.1 led 8 i direktivet
definieras "offentligt varukontrakt” som ”ett offentligt kontrakt som avser kop, leasing, hyra eller
hyrkop — med eller utan kopoption — av varor.”

Harav foljer att en upphandlande myndighet som gor en offentlig upphandling av varor sjalv avser
att dra fordel av de varor som den har kopt, leasat eller hyrt.

Detta édr emellertid inte fallet i forevarande mal. Sasom framgar av beslutet om hénskjutande
onskar namligen Ljubljana kommun i det nationella malet inte forvérva elfordon till forman for
kommunen. Tvirtom avser denna kommun att ge en ekonomisk aktor i uppdrag att utnyttja en
tjidnst som gor det mojligt for tredje man att hyra fordon, utan att sjalv forsoka svara for denna
tjianst eller att hyra dem for eget bruk. Mer allmént har detta system, sasom framgar av de
Anvisningar som avses i punkt 36 ovan, till syfte att bidra till att minska de miljoskador som
motortrafiken orsakar och till att frimja en héllbar utveckling av Ljubljana kommun, bland annat
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genom att begreppet hallbar rorlighet infors. I den man elfordonen forefaller inte kunna skiljas
fran sjilva tjanstekoncessionen foljer det dessutom av artikel 8.2 i direktiv 2014/23 att dessa
fordon ska betraktas som varor som foljer med de tjanster som omfattas av koncessionen.

Under dessa omstdndigheter, och med forbehall for de kontroller som det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att gora, dr det inte mojligt att faststélla att det foreligger ett offentligt
varukontrakt i den mening som avses i artikel 2.1 led 8 i direktiv 2014/24.

Det ska slutligen papekas att kvalificeringen av ett kontrakt som en koncession, i den mening som
avses i artikel 5 led 1 i direktiv 2014/23, eller som ett offentligt kontrakt, i den mening som avses i
artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24, inte kan f6lja av den upphandlande myndighetens val av de
CPV-koder som ndamns i kontrakts- eller koncessionsdokumenten, bland annat dem i bilaga V till
dessa bada direktiv. Den skyldighet att anvidnda CPV-koder som foreskrivs i forordning
nr 2195/2002 ar namligen endast en foljd av att direktiv 2014/23 eller direktiv 2014/24 ar
tillampligt, sdsom framgar av artikel 27 i det férstndamnda direktivet respektive artikel 23 i det
sistndmnda.

Det ar foljaktligen forst efter att ha faststdllt att ett forfarande for tilldelning av en koncession
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/23 eller att ett upphandlingsforfarande
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24 som en upphandlande myndighet ar
skyldig att ange den eller de relevanta CPV-koderna.

Aven om CPV-koderna ir dgnade att gora det littare for de ekonomiska aktérerna att fa
kdnnedom om meddelanden om upphandling inom deras verksamhetssektor, utgor de endast en
av de upplysningar som ska lamnas i beskrivningen av foremalet for upphandlingen. Detta giller i
an hogre grad da den klassificering som gors i forordning nr 2195/2002 kan visa sig vara bristfallig
eller ofullstandig, sarskilt med hénsyn till den tekniska utvecklingen.

Angivandet av en felaktig CPV-kod far siledes i princip inte nagra konsekvenser. Det skulle
emellertid forhélla sig annorlunda om ett sddant fel utgjorde ett indicium pa den upphandlande
myndighetens avsikt att skada en eller flera ekonomiska aktorers intressen och darmed att
snedvrida konkurrensen. En sddan situation omfattas namligen av artikel 3.1 andra stycket i
direktiv 2014/23.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta, den andra, den attonde och den nionde fragan
besvaras enligt foljande. Artikel 5 led 1 b i direktiv 2014/23 ska tolkas sa, att en transaktion
varigenom en upphandlande myndighet har for avsikt att anfortro inrédttandet och forvaltningen
av ett system for uthyrning och gemensamt nyttjande av elfordon till en ekonomisk aktor vars
finansiella tillskott huvudsakligen anvinds for forvirv av dessa fordon, och i vilken denna
ekonomiska aktors intédkter huvudsakligen hérror fran de avgifter som betalas av anvdndarna av
denna tjanst, utgor en "tjanstekoncession”, da dessa omstdndigheter gor det mojligt att faststélla
att den risk som utnyttjandet av de tilldelade tjdnsterna ar féorenad med har dverforts till ndimnda
ekonomiska aktor.

Den tredje och den fjdrde fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje och den fjarde fragan, vilka ska provas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida artikel 8 i direktiv 2014/23 ska tolkas sa, att den
upphandlande myndigheten, vid beddmningen av huruvida troskelvirdet for tillimpning av detta
direktiv &r uppnatt, ska uppskatta “koncessionshavarens sammanlagda omsittning som
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genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mervirdesskatt” med beaktande av de avgifter
som anviandarna kommer att betala till koncessionshavaren samt de tillskott och kostnader som
koncessionshavaren och/eller den upphandlande myndigheten kommer att svara for.

Enligt artikel 8.1 och 8.2 i detta direktiv ska det tillimpas pa koncessioner vars virde uppgar till
minst 5350 000 euro, varvid det preciseras att viardet av en koncession motsvarar den samman-
lagda omsittning som koncessionshavaren genererat under kontraktets varaktighet, exklusive
mervirdesskatt, enligt den upphandlande myndighetens eller upphandlande enhetens
uppskattning, som erséttning for de byggentreprenader och tjinster som koncessionen avser,
inbegripet varor som foljer med sddana byggentreprenader och tjanster.

Eftersom omsittningen avser det belopp som hérrér fran forsdljningen av varor och
tillhandahallandet av tjdnster, maste “koncessionshavarens sammanlagda omséttning som
genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mervardesskatt”, i den mening som avses i
artikel 8.2 i namnda direktiv, med nodvéandighet inbegripa de avgifter som anvdndarna betalar till
koncessionshavaren som vederlag for nyttjandet av de tjanster som denne har tilldelats som
koncession. I artikel 8.3 b i samma direktiv foreskrivs for ovrigt klart att "[n]dar upphandlande
myndigheter och upphandlande enheter berdknar det uppskattade véirdet av koncessionen ska
de, i tillimpliga fall, ta sarskild hansyn till ... intdkter fran betalning av avgifter och straffavgifter
fran anvdndarna av byggnadsverken eller tjansterna, utom sddana som tagits ut pa den
upphandlande myndighetens eller den upphandlande enhetens vagnar”.

Det framgar dessutom av artikel 8.3 ¢ i direktiv 2014/23 att man vid berdkningen dven ska ta
hansyn till "ersdttningar eller varje ekonomisk fordel oavsett form fran den upphandlande
myndigheten ... till koncessionshavaren.” Sddana ersdttningar eller ekonomiska fordelar minskar
ndmligen i motsvarande mén den investering som koncessionshavaren maste gora.

”[K]oncessionshavarens sammanlagda omséttning som genererats under kontraktets varaktighet,
exklusive mervirdesskatt” dr emellertid i sig med nodvédndighet av framatsyftande karaktér och ar
per definition oséker.

Den upphandlande myndigheten far dven anse att det troskelvirde som foreskrivs for
tillaimpningen av direktiv 2014/23 har uppnatts ndr de investeringar och kostnader som
koncessionshavaren, ensam eller tillsammans med den upphandlande myndigheten, ska bara
under koncessionsavtalets hela giltighetstid uppenbart 6verskrider detta troskelvarde. Beaktandet
av dessa investeringar och kostnader bidrar for ovrigt till att ge den upphandlande myndighetens
uppskattning av en koncessions vdrde en objektiv karaktdr, sdsom krdvs enligt artikel 8.3 i
direktiv 2014/23.

Denna tolkning stods av artikel 18.2 i detta direktiv. Enligt denna bestimmelse giller namligen att
i fraga om koncessioner som, sdsom i det nationella malet, ar tinkta att ”var[a] ldngre 4n fem ar far
den maximala varaktigheten inte Overstiga den tid som rimligen kan forviantas atga for att
koncessionshavaren ska kunna fa tillbaka gjorda investeringar for utnyttjandet av
byggnadsverken eller tillhandahallandet av tjansterna tillsammans med en avkastning pa det
investerade kapitalet, med beaktande av de investeringar som krdvs for att uppna sarskilda
mal enligt avtalen. De investeringar som beaktas vid berdkningen ska omfatta bade inledande
investeringar och investeringar under koncessionens varaktighet.”
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Enligt sista meningen i skdl 52 i direktivet, i vilken inneborden av sistndmnda bestdmmelse
fortydligas, bor de upphandlande myndigheterna “alltid kunna tilldela en koncession for en
kortare tid 4n den tid som kravs for att fa tillbaka investeringarna, forutsatt [att en ersdttning
foreskrivs och] att den ddrmed sammanhidngande ersdttningen inte eliminerar
verksamhetsrisken”.

Av detta foljer att koncessionshavarens tillskott, det vill sdga den investering som denne har
samtyckt till, samt de kostnader som denne maste bara under hela koncessionsavtalets
giltighetstid kan beaktas vid berdkningen av koncessionens uppskattade virde.

Av det ovan anforda foljer att artikel 8 i direktiv 2014/23 ska tolkas sa, att den upphandlande
myndigheten, vid bedomningen av huruvida troskelvéirdet for tillimpning av detta direktiv ar
uppnatt, ska uppskatta "koncessionshavarens sammanlagda omséttning som genererats under
kontraktets varaktighet, exklusive merviardesskatt” med beaktande av de avgifter som anvéndarna
kommer att betala till koncessionshavaren samt de tillskott och kostnader som den upphandlande
myndigheten kommer att svara for. Den upphandlande myndigheten far emellertid &ven anse att
det troskelvirde som foreskrivs for tillimpningen av direktiv 2014/23 har uppnatts nir de
investeringar och kostnader som koncessionshavaren, ensam eller tillsammans med den
upphandlande myndigheten, kommer att svara for under koncessionsavtalets hela giltighetstid
uppenbart 6verskrider detta troskelvirde.

Den femte frdagan

Den hanskjutande domstolen har stillt den femte fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 38.1 i
direktiv 2014/23, jamford med punkt 7 b i bilaga V till detta direktiv och skél 4 i detsamma samt
artikel 4 i och punkt III.1.1 i bilaga XXI till genomférandeférordning 2015/1986, ska tolkas sa, att
en upphandlande myndighet, sdsom ett kriterium fér urval och kvalitativ bedémning av
anbudssokande, kan kriva att de ekonomiska aktorerna ar registrerade i handelsregistret eller i ett
yrkesregister.

I motsats till artikel 58.1 i direktiv 2014/24 foreskrivs det inte uttryckligen i artikel 38.1 i
direktiv 2014/23 att den upphandlande myndigheten fir foreskriva urvalskriterier som avser
behorigheten att utova en yrkesverksamhet, som villkor for deltagande i ett forfarande for
tilldelning av en koncession.

Den omstdndigheten att det i artikel 38.1 i direktiv 2014/23 inte sdgs nagot om detta kan
emellertid inte anses innebdra ett forbud for den upphandlande myndigheten att som villkor for
deltagande i ett forfarande for tilldelning av en koncession uppstélla urvalskriterier som avser
behorigheten att utéva en yrkesverksamhet.

For det forsta gor det mél avseende flexibilitet och smidighet som genomsyrar direktivet och som
det erinras om i skilen 1 och 8 i direktivet det mdjligt att inom ramen fér ndmnda direktiv ge en
vid tolkning av begreppet "yrkesmissig kapacitet” i artikel 38.1 i direktivet, och att anse att det
omfattar behorigheten att utdva en yrkesverksamhet.

For det andra foreskrivs i punkt 7 b i bilaga V till samma direktiv, vilken bilaga har rubriken
“Information som ska finnas i informationsmeddelanden i enlighet med artikel 31”7, att den
upphandlande myndigheten, som villkor for deltagande, i forekommande fall ska ange "huruvida
tillhandahallandet av tjansten enligt lagar eller forfattningar dr forbehéllet en viss yrkesgrupp”.
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Av denna bestimmelse kan slutsatsen dras att om tillhandahéllandet av en tjanst ar forbehallet ett
visst yrke har den upphandlande myndigheten ritt att krava att den ekonomiska aktoren ska vara
inskriven i ett handelsregister eller i ett yrkesregister.

For det tredje foreskrivs i punkt II1.1. i bilaga XXI till genomforandeférordning 2015/1986 att den
upphandlande myndigheten i fraga om ”[jluridisk, ekonomisk, finansiell och teknisk information”
far uppstilla ett villkor for deltagande som avser ”[b]ehorighet att utéva yrkesverksamheten
i fraga, inklusive krav pa registrering i yrkes- eller handelsregister”.

I enlighet med principen om 6msesidigt erkénnande, som ndmns i skal 4 i direktiv 2014/23, maste
en ekonomisk aktor likvédl kunna styrka sin behorighet att utféra en koncession, med hjalp av
handlingar, sdsom intyg om inskrivning i yrkesregistret eller handelsregistret, som utfardats av de
behoriga myndigheterna i den medlemsstat dér vederborande ar etablerad. Denna princip utgor
saledes hinder for att en upphandlande myndighet, sasom ett kvalitativt urvalskriterium, kraver
att en ekonomisk aktor ska vara inskriven i handels- eller yrkesregistret i den medlemsstat dér
koncessionen ska utforas, for det fall den ekonomiska aktoren redan ar inskriven i ett liknande
register i den medlemsstat dédr denne ar etablerad (se, analogt, dom av den 20 maj 2021, Riigi
Tugiteenuste Keskus, C-6/20, EU:C:2021:402, punkterna 49 och 55).

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den femte fragan besvaras enligt foljande. Artikel 38.1 i
direktiv 2014/23, jamford med punkt 7 b i bilaga V och skél 4 i detsamma samt artikel 4 och
punkt III.1.1 i bilaga XXI till genomforandeférordning 2015/1986, ska tolkas sa, att en
upphandlande myndighet, sasom ett kriterium for urval och kvalitativ bedémning av
anbudssokande, kan krédva att de ekonomiska aktorerna ar registrerade i handelsregistret eller
yrkesregistret, under forutsittning att en ekonomisk aktor kan gora géllande att den ar inskriven
i ett liknande register i den medlemsstat dér vederbdrande &r etablerad.

Den sjditte fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den sjétte fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 38.1 i
direktiv 2014/23, jamford med artikel 27 i samma direktiv och artikel 1 i forordning nr 2195/2002,
ska tolkas sa, att en upphandlande myndighet, som krdver att ekonomiska aktorer ska vara
inskrivna i handelsregistret eller yrkesregistret i en medlemsstat i unionen, far anvinda sig av
nomenklaturen Nace rev. 2, sdsom den faststillts genom forordning nr 1893/2006, i stéllet for av
den gemensamma terminologin vid offentlig upphandling bestaende av CPV-koder.

I artikel 27 i direktiv 2014/23 foreskrivs att ”[a]lla hanvisningar till nomenklatur inom ramen for
tilldelning av koncessioner ska goras genom anvindning av den gemensamma terminologin vid
offentlig upphandling (Common Procurement Vocabulary, ... CPV) som faststélls i férordning
[nr 2195/2002]".

I artikel 1 i forordning nr 2195/2002 anges dessutom att “[h]drmed faststills ett enda
klassificeringssystem som skall tillimpas vid offentlig upphandling, ’'gemensam terminologi vid
offentlig upphandling’ (Common Procurement Vocabulary - CPV)”. I skélen 1 och 3 i denna
forordning anges att ”[a]nvdndningen av olika nomenklaturer &r till men for tillgédngligheten och
oppenheten vid offentlig upphandling i Europa”, varfor ”[d]et [nu] &r ... lampligt att genom ett
enda klassificeringssystem for offentlig upphandling standardisera de referenser som anvinds av
de upphandlande myndigheterna och enheterna for att beskriva foremalet for upphandlingen”.
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Det foljer av de ovan i punkterna 94 och 95 nidmnda bestimmelserna att den upphandlande
myndigheten dr skyldig att uteslutande anvénda sig av den gemensamma terminologin vid
offentlig upphandling. Det framgar vidare av artikel 1.2 i forordning nr 1893/2006 att denna
forordning endast é&r tillimplig pa anvdndningen av nomenklaturen Nace rev. 2 for
statistikdindamal.

Den sjitte fragan ska foljaktligen besvaras enligt foljande. Artikel 38.1 i direktiv 2014/23, jamford
med artikel 27 i samma direktiv och artikel 1 i férordning nr 2195/2002, ska tolkas sa, att den utgor
hinder for att en upphandlande myndighet, som kréver att ekonomiska aktorer ska vara inskrivna i
handelsregistret eller yrkesregistret i en medlemsstat i unionen, anvdnder sig av nomenklaturen
Nace rev. 2, sasom den faststillts genom forordning nr 1893/2006, i stéllet for av den
gemensamma terminologin vid offentlig upphandling bestaende av CPV-koder.

Den sjunde fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den sjunde fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 38.1
och 38.2 i direktiv 2014/23, jamford med artikel 26.2 i samma direktiv, ska tolkas s&, att en
upphandlande myndighet, utan att asidosidtta den proportionalitetsprincip som garanteras i
artikel 3.1 forsta stycket i namnda direktiv, kan kréva att var och en av medlemmarna i en
tillfallig foretagssammanslutning ska vara inskriven i handelsregistret eller yrkesregistret, i en
medlemsstat, for bedrivande av verksamhet avseende uthyrning och leasing av personbilar och
latta motorfordon.

I artikel 38.2 forsta meningen i direktiv 2014/23 foreskrivs att en ekonomisk aktor har ratt att
forlita sig pa andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av dennes forbindelser
med dessa enheter, for att uppfylla villkoren for deltagande i fraga om saval dess yrkesméssiga
och tekniska kapacitet som dess ekonomiska och finansiella stéllning, vilka anges i punkt 1 i denna
artikel (se, analogt, avseende offentlig upphandling, dom av den 10 oktober 2013, Swm
Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, punkterna 29 och 33, och dom
av den 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700,
punkt 150). Vidare anges i andra meningen i denna punkt att "[o]m den ekonomiska aktoren vill
forlita sig pa andra enheters kapacitet ska denne bevisa fér den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten att de nédvéndiga resurserna kommer att finnas till férfogande under hela
koncessionsperioden, exempelvis genom att ligga fram ett atagande avseende detta fran de
berérda enheterna”.

Det framgar saledes att artikel 38 i direktivet ger en ekonomisk aktor ett stort handlingsutrymme
for att anlita andra enheter som gor det mojligt for aktoren att bland annat forfoga 6ver den
kapacitet som denne saknar. Denna bestammelse kan darfor inte tolkas sa, att den alagger en
ekonomisk aktor att endast ta hjilp av enheter som var och en ar behorig att utéva den aktuella
yrkesverksamheten. En ekonomisk aktér som anvédnder sig av andra enheters kapacitet forsoker
namligen antingen att 6ka den kapacitet som aktoren redan forfogar 6ver, aven om det eventuellt
brister i kvantitet eller kvalitet vad giller denna kapacitet, eller att skaffa sig den kapacitet eller den
kompetens som aktoren saknar.

Det skulle dven vara oproportionerligt, i synnerhet i det senare fallet, att krdva att samtliga
medlemmar i en tillfillig foretagssammanslutning ska ha behorighet att utova den
yrkesverksamhet som koncessionen avser. Det foljer av proportionalitetsprincipen, som bland
annat garanteras i artikel 3.1 forsta stycket i direktiv 2014/23 och som utgér en allmén princip i
unionsrétten, att de regler som medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna antar for
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att genomfora bestimmelserna i ndimnda direktiv inte far ga utover vad som édr nédvéndigt for att
uppna de mal som efterstravas med direktivet (se, analogt, avseende offentlig upphandling, dom
av den 16 december 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 48, och dom av den
7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700,
punkt 155).

102 I enlighet harmed foreskrivs i artikel 26.2 andra stycket i direktiv 2014/23 bland annat att ”[d]e
upphandlande  myndigheterna eller upphandlande enheterna far vid behov i
koncessionsdokumenten klargora hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla kraven pa
ekonomisk och finansiell stillning eller teknisk och yrkesmassig kapacitet som avses i artikel 38,
forutsatt att detta motiveras av objektiva skal och ér proportionellt”.

103 I forevarande fall innehéller begaran om férhandsavgorande emellertid inga uppgifter som tyder
pa att det enligt artikel 26.2 andra stycket i direktiv 2014/23 skulle vara noédvindigt och
motiverat, av objektiva och proportionerliga skal, att krdva att var och en av medlemmarna i en
tillfallig foretagssammanslutning ska vara inskriven i handelsregistret eller yrkesregistret, i en
medlemsstat, for bedrivande av verksamhet avseende uthyrning och leasing av personbilar och
latta motorfordon.

104 Mot denna bakgrund ska den sjunde frdgan besvaras enligt foljande. Artikel 38.1 och 38.2 i
direktiv 2014/23, jamférd med artikel 26.2 i samma direktiv, ska tolkas sa, att en upphandlande
myndighet inte, utan att asidositta den proportionalitetsprincip som garanteras i artikel 3.1
forsta stycket i ndmnda direktiv, kan krdva att var och en av medlemmarna i en tillfillig
foretagssammanslutning ska vara inskriven i handelsregistret eller yrkesregistret, i en
medlemsstat, for bedrivande av verksamhet avseende uthyrning och leasing av personbilar och
latta motorfordon.

Den tionde och den elfte fragan

105 Med hénsyn till svaret pa den forsta, den andra, den attonde och den nionde fragan saknas
anledning att prova den tionde och den elfte fragan.
Rittegangskostnader
106 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
rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft dr inte erséttningsgilla.
Mot denna bakgrund beslutar domstolen (attonde avdelningen) féljande:
1) Artikel 5 led 1 b i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner, i dess lydelse enligt kommissionens
delegerade forordning (EU) 2019/1827 av den 30 oktober 2019,

ska tolkas sa, att

en transaktion varigenom en upphandlande myndighet har for avsikt att anfortro
inrdttandet och forvaltningen av ett system for uthyrning och gemensamt nyttjande av
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elfordon till en ekonomisk aktor vars finansiella tillskott huvudsakligen anvinds for
forviarv av dessa fordon, och i vilken denna ekonomiska aktors intikter huvudsakligen
harror fran de avgifter som betalas av anvindarna av denna tjinst, utgor en
”tjanstekoncession”, da dessa omstindigheter gor det mojligt att faststilla att den risk
som utnyttjandet av de tilldelade tjinsterna dr forenad med har éverforts till nimnda
ekonomiska aktor.

2) Artikel 8 i direktiv 2014/23, i dess lydelse enligt delegerad forordning 2019/1827,
ska tolkas sa, att

den upphandlande myndigheten, vid bedomningen av huruvida troskelvirdet for
tillampning av detta direktiv dr uppnatt, ska uppskatta ”koncessionshavarens
sammanlagda omsittning som genererats under kontraktets varaktighet, exklusive
mervirdesskatt” med beaktande av de avgifter som anvindarna kommer att betala till
koncessionshavaren samt de tillskott och kostnader som den upphandlande
myndigheten kommer att svara for. Den upphandlande myndigheten far emellertid
dven anse att det troskelvirde som foreskrivs for tillimpningen av direktiv 2014/23, i
dess lydelse enligt delegerad forordning 2019/1827, har uppnatts nir de investeringar
och kostnader som koncessionshavaren, ensam eller tillsammans med den
upphandlande myndigheten, kommer att svara for under koncessionsavtalets hela
giltighetstid uppenbart 6verskrider detta troskelvirde for tillimpningen.

3) Artikel 38.1 i direktiv 2014/23, i dess lydelse enligt delegerad forordning 2019/1827,
jamford med punkt 7 b i bilaga V och skil 4 i samma direktiv samt artikel 4 och
punkt III.1.1 i bilaga XXI till kommissionens genomforandeférordning (EU) 2015/1986
av den 11 november 2015 om faststillande av standardformulir for offentliggorande av
meddelanden om offentlig upphandling och om upphivande av genomférandeforordning
(EU) nr 842/2011,

ska tolkas sa, att

en upphandlande myndighet, sasom ett kriterium for urval och kvalitativ bedomning av
anbudssokande, kan kriva att de ekonomiska aktorerna d&r registrerade i
handelsregistret eller yrkesregistret, under forutsittning att en ekonomisk aktor kan
gora gillande att den ar inskriven i ett liknande register i den medlemsstat dar
vederborande ir etablerad.

4) Artikel 38.1 i direktiv 2014/23, i dess lydelse enligt delegerad forordning 2019/1827,
jamford med artikel 27 i samma direktiv och artikel 1 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi
vid offentlig upphandling (CPV),

ska tolkas sa, att

den utgor hinder for att en upphandlande myndighet, som kriver att ekonomiska
aktorer ska vara inskrivna i handelsregistret eller yrkesregistret i en medlemsstat i
Europeiska unionen, anvinder sig av nomenklaturen Nace rev. 2, saisom den faststillts
genom Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1893/2006 av den
20 december 2006 om faststillande av den statistiska nidringsgrensindelningen Nace
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rev. 2 och om dndring av radets forordning (EEG) nr 3037/90 och vissa EG-forordningar
om sirskilda statistikomraden, i stillet for av den gemensamma terminologin vid
offentlig upphandling (CPV) bestaende av CPV-koder.

5) Artikel 38.1 och 38.2 i direktiv 2014/23, i dess lydelse enligt delegerad forordning

2019/1827, jamford med artikel 26.2 i samma direktiv

ska tolkas sa, att

en upphandlande myndighet inte, utan att asidositta den proportionalitetsprincip som
garanteras i artikel 3.1 forsta stycket i naimnda direktiv, kan kridva att var och en av
medlemmarna i en tillfillig foretagssammanslutning ska vara inskriven i
handelsregistret eller yrkesregistret, i en medlemsstat, for bedrivande av verksamhet
avseende uthyrning och leasing av personbilar och litta motorfordon.

Underskrifter
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