g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 8 december 2022 *

"Begdran om férhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2014/24/EU —
Artikel 18.1 — Principerna om likabehandling, 6ppenhet och proportionalitet — Beslut att
aterkalla en anbudsinfordran — Anbud som lamnas separat av tva anbudsgivare som tillhor

samma ekonomiska aktor och som utgor de tva ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden —
Den utvalda anbudsgivaren avstar fran att inga kontraktet — Beslut av den upphandlande
myndigheten att forkasta nédsta anbudsgivares anbud, avbryta forfarandet och inleda en
ny anbudsinfordran”
I mal C-769/21,
angaende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Administrativa
rajona tiesa (forvaltningsdomstol pa distriktsnivd, Lettland) genom beslut av den
13 december 2021, som inkom till domstolen den 13 december 2021, i malet
AAS, ”BTA Baltic Insurance Company”
mot
Iepirkumu uzraudzibas birojs,
Tieslietu ministrija,
meddelar

DOMSTOLEN (tionde avdelningen),

sammansatt av ordféranden pa femte avdelningen E. Regan (referent), tillika tillf6rordnad
ordforande pa tionde avdelningen, samt domarna I. Jarukaitis och Z. Csehi,

generaladvokat: G. Pitruzzella,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— AAS "BTA Baltic Insurance Company”, genom M. Brizgo, advokats,

* Rattegangssprak: lettiska.
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— Lettlands regering, genom J. Davidovic¢a och K. Pommere, béda i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom P. Ondrasek, A. Sauka och G. Wils, samtliga i egenskap av
ombud,

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

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 18.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begiran har framstallts i ett mal mellan & ena sidan AAS BTA Baltic Insurance Company (nedan
kallat Baltic) och a andra sidan Tieslietu ministrija (justitieministeriet, Lettland) och Iepirkumu
uzraudzibas birojs (myndigheten for tillsyn av offentlig upphandling, Lettland) angdende ett
beslut att avbryta ett forfarande for offentlig upphandling av sjukforsakringstjanster.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

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

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

I artikel 55 i direktiv 2004/18, med rubriken "Information till anbudss6kande och anbudsgivare”
foreskrivs foljande i punkt 1:

"Den upphandlande myndigheten ska snarast mojligt underrédtta varje anbudssokande och
anbudsgivare om de beslut som fattas om ingaendet av ett ramavtal, tilldelningen av ett kontrakt eller
tilltrade till ett dynamiskt inkopssystem, inklusive skélen till att den har beslutat att inte inga ett
ramavtal eller tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran eller att upprepa forfarandet eller inrétta ett
dynamiskt inkopssystem.”

Lettisk rdtt

Artikel 2 i Publisko iepirkumu likums (lagen om offentlig upphandling) av den 15 december 2016
(Latvijas Véstnesis, 2016, nr 254) har foljande lydelse:

”Syftet med denna lag dr att sdkerstélla
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1) oppenhet vid upphandling,
2) fri konkurrens mellan leverantorerna samt lika och rattvis behandling av leverantérerna,

3) en effektiv anvindning av den upphandlande myndighetens resurser och minimera risken for
denna myndighet.”

Punkterna 23 och 24 i Ministru kabineta noteikumi Nr.107 ”"Iepirkuma procediru un metu
konkursu norises kartiba” (ministerradets dekret nr 107 om forfaranden vid offentlig upphandling
och anbudsforfaranden) av den 28 februari 2017 (Latvijas Veéstnesis, 2017, nr 45), har foljande
lydelse:

723. Om den anbudsgivare som tilldelats det offentliga kontraktet viljer att inte inga detta
kontrakt med den upphandlande myndigheten, far upphandlingskommittén fatta beslut om
att tilldela upphandlingskontraktet till ndsta anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet eller avbryta upphandlingen utan att anta nagot anbud. Om det har
beslutats att kontraktet ska tilldelas nésta anbudsgivare som limnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, men denna anbudsgivare véljer att inte ingd kontraktet, ska
upphandlingskommittén besluta att avbryta upphandlingsforfarandet utan att anta nagot

anbud.

24 Innan upphandlingskommittén beslutar att tilldela det offentliga kontraktet till nésta
anbudsgivare som har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska den bedéma
om denna anbudsgivare och den anbudsgivare som ursprungligen tilldelades kontraktet och
som har valt att inte ingd ndmnda kontrakt med den upphandlande myndigheten,
tillsammans ska anses utgéra en enda ekonomisk aktor. Om det dr nddvéndigt ska
upphandlingskommittén ha rétt att krdva en bekréftelse av nasta anbudsgivare och, om sa ar
nodviandigt, bevis for att denna anbudsgivare inte ska anses vara samma ekonomiska aktor
som den anbudsgivare som ursprungligen valdes ut. Om nésta anbudsgivare ska anses vara
samma ekonomiska aktor som den anbudsgivare som ursprungligen valdes, ska

upphandlingskommittén besluta att avbryta upphandlingsforfarandet utan att anta nagot
anbud.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Justitieministeriet inledde, i egenskap av upphandlande myndighet, ett anbudsférfarande for
tilldelning av ett offentligt sjukforsdkringskontrakt for sina anstillda och for de anstéllda vid
Valsts zemes dienests (den nationella fastighetsregistret, Lettland), Datu valsts inspekcija
(nationella dataskyddsmyndigheten, Lettland), Maksatnespéjas konkurjas kontroles dienests
(avdelningen for insolvenskontroll, Lettland) och Patentu valde (patentmyndigheten, Lettland).

Flera anbudsgivare, daribland Baltic och Compensa Life Vienna Insurance Group SE Latvijas
filiale (nedan kallat Compensa), laimnade anbud for att tilldelas det offentliga kontraktet.

Genom beslut av den 19 november 2020 fann justitieministeriets utvdrderingskommitté att

Compensas anbud var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bolaget valde emellertid att
inte inga kontraktet.
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Genom beslut av den 1 december 2020 angav utvirderingskommittén att Baltic var néista
anbudsgivare som hade ratt att tilldelas kontraktet, samtidigt som den med stod av punkt 24 i
dekret nr 107 av den 28 februari 2017 begirde en bekriftelse och bevis for att Baltic och
Compensa tillsammans inte skulle anses utgéra en och samma ekonomiska aktor.

Som svar pa denna begiran angav Baltic att det skulle anses utgora en enda ekonomisk aktor
tillsammans med Compensa, samtidigt som Baltic forklarade att det hade utarbetat sitt anbud
sjalvstandigt och utan samrad med Compensa.

Under dessa omsténdigheter avbrot utvirderingskommittén vid justitieministeriet genom beslut
av den 9 december 2020 och med stod av punkt 23 i dekret nr 107 av den 28 februari 2017,
upphandlingsforfarandet.

Den 16 december 2020 inledde justitieministeriet ett nytt upphandlingsforfarande.

Genom beslut av den 21 januari 2021 bekriftade tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling,
efter ett klagomal fran Baltic, beslutet av den 9 december 2020. Denna myndighet papekade att
det i punkt 24 i dekret nr 107 av den 28 februari 2017 foreskrivs att den upphandlande
myndigheten, i syfte att forhindra att foretag i samma koncern kan inleda ett samordnat
forfarande efter det att anbuden har lamnats in, dr skyldig att avbryta forfarandet for offentlig
upphandling om den konstaterar att den anbudsgivare som ursprungligen valts ut, som har valt
att inte ingd kontraktet med den upphandlande myndigheten, och nésta anbudsgivare ska anses
utgora en enda ekonomisk aktor. Enligt myndigheten for tillsyn av offentlig upphandling har
dessutom den upphandlande myndigheten, i enlighet med punkt 23 i detta dekret, under alla
omstédndigheter ritt att avbryta den offentliga upphandlingen om den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet végrar att inga kontraktet med den upphandlande myndigheten, eftersom ingen annan
anbudsgivare har en subjektiv ratt att krdva att den tilldelas kontraktet.

Baltic overklagade detta beslut till Administrativa rajona tiesa (forvaltningsdomstol pa
distriktsniva, Lettland), det vill sdga den hdnskjutande domstolen.

Enligt Baltic var den upphandlande myndigheten skyldig att utvardera dess forklaring vad géller
arten av forhallandet mellan de bada bolagen, och vad géller utarbetandet av anbuden, for att
astadkomma en rattvis avvdgning som beaktar samtliga principer i artikel 2 i lagen om offentlig
upphandling.

Presumtionen i punkt 24 i dekret nr 107 av den 28 februari 2017, enligt vilken foretag i samma
koncern har samordnat sina anbud i syfte att snedvrida konkurrensen, ér oproportionerlig och
strider mot savél principerna i direktiv 2014/24 som domen av den 19 maj 2009, Assitur
(C-538/07, EU:C:2009:317).

Den omstdndigheten att anbudet fran den anbudsgivare som ursprungligen utvalts var hogre dn
klagandens anbud visar att anbuden inte har samordnats, vilket innebar att aterkallandet av det
forsta anbudet inte har kunnat ge koncernbolagen ndgon som helst fordel.

Myndigheten for tillsyn av offentlig upphandling anser for sin del att domen av den 19 maj 2009,

Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317), endast ror ritten for anknutna foretag att delta i ett forfarande
for offentlig upphandling och att lamna anbud, vilken inte har begransats i férevarande fall.
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Denna situation ska skiljas fran en situation i vilken den upphandlande myndigheten &r alagd att
avbryta upphandlingsforfarandet om den utvalda anbudsgivaren véljer att inte inga det offentliga
kontraktet. I det forsta fallet, som avses i domen av den 19 maj 2009, Assitur (C-538/07,
EU:C:2009:317), valde nédmligen den upphandlande myndigheten, efter att ha forkastat anbuden
fran anknutna foretag, ett annat anbud och den offentliga upphandlingen ledde till att ett kontrakt
tilldelades, medan den upphandlande myndigheten i det andra fallet avbrot forfarandet for
offentlig upphandling genom att inte vidlja nagot anbud, vilket ledde till att konkurrensen
aterstilldes genom att alla anbudsgivare tilldts delta i ett nytt upphandlingsforfarande.

Justitieministeriet har vidare anfort att punkt 23 i dekret nr 107 av den 28 februari 2017 under alla
omstindigheter ger den upphandlande myndigheten ett utrymme for skonsmaissig bedomning
vad giller det fortsatta upphandlingsforfarandet, niar den som tilldelats kontraktet viljer att inte
inga det aktuella kontraktet.

Enligt Administrativa rajona tiesa (forvaltningsdomstol pé distriktsniva) beror utgédngen av tvisten
pa huruvida den enda omstdndigheten, som inte har bestritts i forevarande fall, att Baltic och
Compensa ska anses utgora en och samma ekonomiska aktor paverkar den upphandlande
myndighetens ritt att besluta att avbryta forfarandet for offentlig upphandling.

Den hinskjutande domstolen anser att en medlemsstat visserligen har ett stort utrymme for
skonsmadssig bedomning nér den faststiller huruvida det ska vara mojligt att besluta att aterkalla
anbudsinfordran. Enligt domstolens praxis, sasom den framgar av domen av den
11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435, punkterna 33-35), kan
skélen for aterkallelsen bland annat grundas pa orsaker som har samband med bedomningen av
huruvida det med hénsyn till allménintresset ar lampligt att slutféra upphandlingsférfarandet,
med beaktande av bland annat eventuella forandringar i det ekonomiska sammanhanget eller de
faktiska omsténdigheterna, eller den upphandlande myndighetens behov.

I forevarande mal framgar det emellertid av redogorelsen for de faktiska omstandigheterna att den
upphandlande myndigheten, trots att utvalda anbudsgivaren valde att inte inga kontraktet, avsag
att fullfolja upphandlingsforfarandet genom att tilldela nasta anbudsgivare som hade lamnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kontraktet. Den upphandlande myndighetens behov hade
alltsa inte dndrats, vilket dven bekriftas av inledandet av ett nytt upphandlingsforfarande, och
ndsta anbud motsvarade den upphandlande myndighetens behov och krav. Denna myndighet
avbrot emellertid forfarandet for offentlig upphandling med tillimpning av punkt 24 i dekret
nr 107 av den 28 februari 2017, med motiveringen att de tva berérda anbudsgivarna skulle anses
utgora en och samma ekonomiska aktor.

Den hinskjutande domstolen hyser tvivel om huruvida en sddan nationell lagstiftning ar forenlig
med de unionsrattsliga principer som ar tillaimpliga pa forfaranden for offentlig upphandling.

I lettisk rétt foreskrivs visserligen inte nagot forbud for foretag mellan vilka det foreligger ett
kontrollférhallande eller for anknutna foretag att delta i samma upphandlingsforfarande. Den ér
saledes forenlig med domstolens praxis, som bland annat foljer av domen av den 19 maj 2009,
Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, punkterna 29 och 30), och dom av den 8 februari 2018,
Lloyd’s of London (C-144/17, EU:C:2018:78, punkterna 34—36), enligt vilken unionsritten utgor
hinder for en nationell lagstiftning som innebar ett absolut férbud for féretag som star i ett
kontrollférhallande eller ar knutna till varandra att samtidigt och i konkurrens delta i samma
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anbudsinfordran utan att ge dem mojlighet att visa att deras anbud &r oberoende, eftersom en
sadan lagstiftning strider mot unionens intresse av att sdkerstélla ett sa brett deltagande som
mojligt av anbudsgivare i en anbudsinfordran.

Det foljer emellertid av samma rittspraxis att foretag mellan vilka det foreligger ett
kontrollférhallande eller som ar knutna till varandra har rétt att tilldelas det kontrakt som de har
deltagit i. Enligt punkt 24 i dekret nr 107 av den 28 februari 2017 dr det emellertid férbjudet for
den upphandlande myndigheten att tilldela kontraktet till ndsta anbudsgivare nér denna och den
anbudsgivare som ursprungligen har aterkallat sitt anbud tillsammans utgor en enda ekonomisk
aktor. En sadan lagstiftning vilar séledes i huvudsak pa den icke motbevisbara presumtionen att
de tva anbudsgivarna har samratt och att den anbudsgivare som tilldelats kontraktet av detta skal
har aterkallat sitt anbud.

Den héanskjutande domstolen anser dérfor, att den nationella lagstiftning som ar aktuell i det
nationella malet, trots det stora utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna har,
ndr det giller att foreskriva att ett forfarande for offentlig upphandling ska avbrytas under
omstdndigheter ddr den upphandlande myndighetens behov inte har dndrats, och dér nésta
anbud tillgodoser den upphandlande myndighetens behov och krav, inte dr forenlig med
principerna i artikel 18.1 i direktiv 2014/24, i synnerhet med medlemsstaternas skyldighet att
behandla foretagen pd samma sétt utan att diskriminera dem samt behandla dem med
iakttagande av proportionalitetsprincipen. Det aktuella skedet i forfarandet for offentlig
upphandling saknar betydelse for tillimpningen av domstolens praxis som ndmns i punkt 26 i
denna dom, vilken &ven ar tillimplig pa ett beslut om att avsluta forfarandet. Denna lagstiftning
ska saledes ge den berérda anbudsgivaren majlighet att visa att dennes anbud &r oberoende.

Mot denna bakgrund beslutade Administrativa rajona tiesa (forvaltningsdomstol pé distriktsniva)
att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fraga till EU-domstolen:

”Ar en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten &liggs en tvingande
skyldighet att avbryta upphandlingsforfarandet om det konstateras att den anbudsgivare som
ursprungligen valdes, som har valt att inte ingd det offentliga kontraktet med den upphandlande
myndigheten, ska anses vara samma ekonomiska aktdr som nésta anbudsgivare, som har lamnat
in ett anbud som motsvarar den upphandlande myndighetens behov och krav, forenlig med de
principer for offentlig upphandling som anges i artikel 18.1 i [direktiv 2014/24], och sérskilt med
medlemsstaternas skyldighet att behandla ekonomiska aktérer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt och proportionalitetsprincipen?”

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt sin friga for att fa klarhet i huruvida allmédnna
unionsréttsliga principer, sasom bland annat principerna om likabehandling och
proportionalitet, i den mening som avses i artikel 18.1 i direktiv 2014/24, ska tolkas s, att de
utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten ar skyldig
att avbryta ett upphandlingsforfarande nédr den anbudsgivare som ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet och som ursprungligen valdes ut, vilken har valt att inte inga det offentliga
kontraktet med den upphandlande myndigheten, konstateras utgoéra en enda ekonomisk aktor
tillsammans med nésta anbudsgivare, som har lamnat in det ndst mest ekonomiskt fordelaktiga
anbudet.
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I detta avseende bor det inledningsvis erinras om att unionsritten, sdsom framgér av domstolens
praxis, inte utgor hinder for att medlemsstaterna foreskriver den mojlighet som avses i artikel 55.1
i direktiv 2014/24 att anta ett beslut om att avbryta ett anbudsférfarande av skél som bland annat
rér beddmningen av det onskvdrda, med hédnsyn till allménintresset, for att fullfolja ett
anbudsforfarande, med beaktande av bland annat eventuella fordndringar i det ekonomiska
sammanhanget eller i faktiska omstandigheter, den berérda upphandlande myndighetens behov
eller otillracklig konkurrens, om det vid slutet av upphandlingsforfarandet for det berdrda
kontraktet endast fanns en anbudsgivare som var lamplig for att fullfélja kontraktet (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia, C-440/13,
EU:C:2014:2435, punkt 35).

Ett sddant beslut att aterkalla en anbudsinfordran ska emellertid antas med iakttagande av
unionsrédtten, i synnerhet unionsrdttens allmédnna principer, sasom principerna om
likabehandling, 6ppenhet och proportionalitet, vilka dven avses i artikel 18.1 i direktiv 2014/24
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 2002, HI, C-92/00, EU:C:2002:379,
punkterna 42 och 45-47, och dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia, C-440/13,
EU:C:2014:2435, punkterna 33, 34 och 36).

I forevarande fall dr det uppenbart att en nationell lagstiftning, sdsom den som é&r aktuell i det
nationella malet, genom att alagga den upphandlande myndigheten att avbryta ett forfarande for
offentlig upphandling under de omstdndigheter som anges i punkt 30 i férevarande dom, syftar till
att forhindra all potentiell samverkan mellan deltagarna i samma forfarande for offentlig
upphandling efter det att de lamnat sina anbud och att sdkerstdlla att en tillricklig niva av
konkurrens uppratthalls for att sdkerstilla likabehandling av anbudssokandena och insyn i
forfarandet (se, analogt, dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78,
punkt 31).

I enlighet med proportionalitetsprincipen far en sadan lagstiftning enligt domstolens praxis
emellertid inte gd utéver vad som dr nodvandigt for att uppna dessa mal (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 32
och dér angiven réttspraxis).

Unionsbestammelserna om forfarandet vid offentlig upphandling antogs inom ramen f{or
forverkligandet av den inre marknaden, inom vilken den fria rorligheten garanteras och
konkurrensbegrinsningar undanrdjs (se dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London,
C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 33 och dér angiven réttspraxis).

I detta sammanhang ligger det i unionsrittens intresse att sdkerstélla att s ménga anbudsgivare
som mojligt deltar i ett anbudsforfarande (dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London,
C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 34 och dér angiven réttspraxis).

Av detta foljer, enligt fast rdttspraxis, att en automatisk uteslutning av anbudssokande eller
anbudsgivare som befinner sig i ett kontroll- eller deldgarférhéllande med andra konkurrenter
gar utdver vad som dr nodvandigt for att forhindra samordnade beteenden och, féljaktligen, for
att sidkerstilla att principen om likabehandling och skyldigheten att lamna insyn iakttas. En sddan
regel om automatisk uteslutning utgér ndmligen en icke motbevisbar presumtion for foretag,
mellan vilka det finns ett kontroll- eller deldgarforhallande, om Omsesidig paverkan pa deras
respektive anbud betraffande samma kontrakt. En sadan regel innebar saledes att det &r omojligt
for dessa anbudssdkande eller anbudsgivare att visa att deras anbud ar sjdlvstandiga och den
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strider saledes mot unionens intresse av att sikerstilla att s manga anbudsgivare som mojligt
deltar i ett anbudsférfarande (dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17,
EU:C:2018:78, punkterna 35 och 36 och dér angiven rattspraxis).

Harvidlag ska det erinras om att domstolen redan har slagit fast att det kan forekomma olika typer
av foretagskonstellationer som kan ha olika syften och som inte nodvandigtvis hindrar de
kontrollerade foretagen fran att i ndgon man sjélvstiandigt faststélla sin affarsstrategi och bedriva
sin affarsverksamhet, bland annat nér det giller deltagande i offentlig upphandling. Forhallandet
mellan foretag i en koncern kan niamligen regleras genom sirskilda bestimmelser som kan
garantera savil oavhédngighet som sekretess vid utarbetandet av anbud som de aktuella foretagen
samtidigt avger inom ramen for samma anbudsforfarande (se dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s
of London, C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 37 och dir angiven réttspraxis).

For att proportionalitetsprincipen ska anses ha iakttagits kravs saledes att den upphandlande
myndigheten &r skyldig att prova och bedoma de faktiska omstdndigheterna for att faststélla
huruvida kontrollférhallandet mellan tva enheter har haft nagon konkret inverkan pa innehallet i
de respektive anbud som de berérda foretagen har avgett inom ramen for samma
upphandlingsforfarande. For det fall det konstateras att en sddan inverkan foreligger, av vilket
slag den &n ma vara, dr detta tillrackligt for att ndmnda foretag kan uteslutas fran det aktuella
forfarandet (se dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 38
och dér angiven réttspraxis).

Denna rittspraxis, som utvecklats med avseende pa nationella bestimmelser om automatisk
uteslutning fran deltagande i ett forfarande for offentlig upphandling, &r tillaimplig pa samma sitt
pa sadana bestaimmelser som dem som é&r aktuella i malet vid den nationella domstolen, enligt
vilka den upphandlande myndigheten, i ett senare skede av upphandlingsforfarandet, ar skyldig
att avbryta ett sddant forfarande.

Aven om en sidan lagstiftning visserligen inte automatiskt utesluter anbudsgivare som ingar i
samma ekonomiska enhet fran att delta i samma forfarande for offentlig upphandling, har den
liknande effekter.

Genom att foreskriva att ett forfarande for offentlig upphandling ska avbrytas automatiskt om den
anbudsgivare som ursprungligen valts ut for att ha lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet &terkallar sitt anbud, och den anbudsgivare som placerats pa andra plats i
rangordningen och som lamnat det ndst mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet, tillsammans
utgor en enda ekonomisk aktor, skapar en sddan nationell lagstiftning som den som é&r aktuell i
malet vid den nationella domstolen en icke motbevisbar presumtion for att dessa anbudsgivare
har samratt med varandra vid utarbetandet av sina anbud eller efter det att de har lamnat in dem,
enbart pa grund av att de tillhor ssmma ekonomiska enhet, utan att de kan visa att deras anbud var
oberoende i forhallande till varandra.

En sadan nationell lagstiftning, som avser ett skede i forfarandet under vilken rangordningen av
anbuden och deras innehéll har lamnats ut, strider i én hogre grad mot unionens intresse av att
sakerstdlla att s& manga anbudsgivare som mojligt deltar i ett anbudsforfarande och dven mot
proportionalitetsprincipen.

Denna regel ar inte bara dgnad att avhalla bolag som tillhér samma koncern fran att lamna

konkurrerande anbud i ett offentligt upphandlingsforfarande, eftersom deras placering pa de tva
forsta platserna automatiskt skulle leda till att bade detta forfarande och de efterfoljande
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forfarandena skulle avslutas om den forstndimnda anbudsgivaren skulle éterkalla sitt anbud, vilket
i praktiken skulle innebédra att de inte skulle ha nagon mojlighet att konkurrera i det offentliga
upphandlingsforfarandet. Det dr dessutom troligt att denna lagstiftning i sig okar risken for
snedvridning av konkurrensen, eftersom offentliggérandet av rangordningen av anbuden och
deras innehall i slutet av det forsta forfarandet kan underldtta samrad mellan anbudsgivarna i
samband med det foljande forfarandet.

Att den anbudsgivare som ursprungligen valts ut for att ha limnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet aterkallar sitt anbud, ndr den anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt nést
mest fordelaktiga anbudet utgdr en enda ekonomisk aktor tillsammans med denne, skulle
visserligen kunna utgora ett indicium pé konkurrensbegrinsande samordning, eftersom det kan
forefalla som om en sddan aterkallelse gjorts i syfte att det hogsta anbud som ldmnats av
koncernen i dess helhet ska viljas. Det far emellertid inte skapas en icke motbevisbar presumtion
i detta avseende, eftersom dessa anbudsgivare da skulle frantas mojligheten att visa att deras
anbud var oberoende.

Under dessa omstindigheter ska den stdllda fragan Dbesvaras enligt foljande:
proportionalitetsprincipen, i den mening som avses i artikel 18.1 i direktiv 2014/24, ska tolkas sa,
att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten ar
skyldig att avbryta ett upphandlingsforfarande nar den anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet och som ursprungligen valdes ut, vilken har valt att inte inga det
offentliga kontraktet med den upphandlande myndigheten, konstateras utgoéra en enda
ekonomisk aktor tillsammans med nédsta anbudsgivare, som har ldmnat in det nédst mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hianskjutande 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 (tionde avdelningen) foljande:

Proportionalitetsprincipen, i den mening som avses i artikel 18 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG,

ska tolkas sa,

att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande
myndigheten dr skyldig att avbryta ett upphandlingsférfarande nir den anbudsgivare som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och som ursprungligen valdes ut, vilken
har valt att inte inga det offentliga kontraktet med den upphandlande myndigheten,
konstateras utgora en enda ekonomisk aktor tillsammans med nista anbudsgivare, som har
lamnat in det ndst mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet.

Underskrifter
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