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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 11 juli 2019*

"Begiran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten —
Direktiv 2014/24/EU — Artikel 28.2 — Selektivt forfarande — Ekonomiska aktorer som inbjudits att
lamna anbud — Huruvida det ar nodvandigt att den utvalda sokanden och den sokande som lamnar
anbudet ska fortsdtta att vara identiska — Principen om likabehandling av anbudsgivarna”
I mal C-697/17,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 19 oktober 2017, som inkom till
domstolen den 11 december 2017, i malet
Telecom Italia SpA
mot
Ministero dello Sviluppo Economico,
Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia (Infratel Italia) SpA,
ytterligare deltagare i rattegangen:
OpEn Fiber SpA,
meddelar
DOMSTOLEN (femte avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden E. Regan, domstolens ordférande K. Lenaerts, tillika
tillféorordnad domare pa femte avdelningen, samt domarna C. Lycourgos, E. Juhdsz (referent)
och I. Jarukaitis,
generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 15 november 2018,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Telecom Italia SpA, genom F. Lattanzi, F. Cardarelli och F.S. Cantella, avvocati,

* Rattegangssprak: italienska.
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— Infrastrutture e telecomunicazioni per I'ltalia (Infratel Italia) SpA, genom F. Isgro, P. Messina och
D. Cutolo, avvocati,
— OpEn Fiber SpA, genom L. Torchia, avvocatessa,

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

— Europeiska kommissionen, genom G. Conte och P. Ondrtasek samt genom T. Vecchi, i egenskap av
ombud,

— Eftas overvakningsmyndighet, genom M. Sanchez Rydelski och C. Zatschler, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 23 januari 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 28.2 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).

Begédran har framstillts i samband med att Telecom Italia SpA vickt talan i fem fall i syfte att
ogiltigforklara beslut som antagits av Infrastrutture e telecomunicazioni per I'Italia (Infratel Italia) SpA
(nedan kallat Infratel), ett bolag som utsetts av Ministero dello Sviluppo Economico (ministeriet for
ekonomisk utveckling, Italien) for forvaltning av projekt for att skapa ett ndt for bredband och
ultrasnabbt bredband i Italien, vad giller tilldelning av offentliga kontrakt for att bygga, underhalla
och forvalta allmdnna ultrasnabba bredbandsnit i flera italienska regioner (Abruzzerna, Molise,
Emilia-Romagna, Lombardiet, Toscana och Veneto).

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/17/EG

I artikel 51.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjianster
(EUT L 134, 2004, s. 1), foreskrevs foljande:

"Den upphandlande enheten skall kontrollera att anbuden fran de anbudsgivare som valts ut pa detta

satt overensstimmer med de regler och krav som skall tillimpas pa anbud samt tilldela kontraktet pa
grundval av de kriterier som anges i artiklarna 55 och 57.”
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Direktiv 2014/24

I artikel 2.1.12 i direktiv 2014/24 definieras anbudssokande som "en ekonomisk aktér som har ansokt
om att fa eller inbjudits att lamna anbud vid ett selektivt forfarande, ett forhandlat forfarande under
konkurrens, ett forhandlat forfarande wutan foregdende meddelande om upphandling, en
konkurrenspriaglad dialog eller i ett innovationspartnerskap”.

Artikel 28 i det direktivet, med rubriken ”Selektivt forfarande”, har foljande lydelse:

"1 Vid selektiva forfaranden far alla ekonomiska aktorer ansoka om att fa delta efter en
anbudsinfordran som innehéller den information som anges i del B eller C i bilaga V, allt efter
omstdndigheterna, genom att limna de upplysningar som kravs for det kvalitativa urvalet och som
den upphandlande myndigheten begirt.

2 Endast de ekonomiska aktorer som inbjuds att delta av den upphandlande myndigheten efter det att
den bedomt de inldmnade upplysningarna far lamna anbud. De upphandlande myndigheterna far i
enlighet med artikel 65 begrinsa antalet lampliga anbudssokande som kommer att inbjudas att delta i
forfarandet.

”

ITtaliensk rdtt

Direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU inforlivades med italiensk riatt genom decreto
legislativo n. 50 — Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli
enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il
riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture
(lagdekret nr 50 om inférlivande av direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU angéaende
tilldelning av koncessionskontrakt, offentlig upphandling och offentlig upphandling som genomférs av
enheter som é&r verksamma pa omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster samt
omstrukturering av de regler som giller for upphandling av byggentreprenader varor och tjénster) av
den 18 april 2016 (ordinarie tillagg till GURI nr 91 av den 19 april 2016 (nedan kallad lagen om
offentlig upphandling).

Artikel 61 i lagen om offentlig upphandling, med rubriken ”Selektivt forfarande”, inforlivade
artikel 28.2 i direktiv 2014/24. Punkt 3 i denna artikel har foljande lydelse:

“Endast de ekonomiska aktorer som inbjuds att delta av den upphandlande myndigheten — efter det att
den bedomt de inlaimnade upplysningarna — far lamna anbud.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfrdagan

I maj 2016 inledde Infratel, pa uppdrag av ministeriet for ekonomisk utveckling, ett selektivt forfarande
for tilldelning av offentliga kontrakt for att bygga, underhalla och forvalta ett offentligt passivt
ultra-snabbt bredbandsnit i de si kallade "vita” omradena i flera italienska regioner (Abruzzerna,
Molise, Emilia-Romagna, Lombardiet, Toscana och Veneto).

ECLIL:EU:C:2019:599 3
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Detta anbudsforfarande dgde rum inom ramen for den statliga stodordningen SA.41647 (2016/N)
("Strategia Italiana Banda Ultra-Larga”), som anmaildes av de italienska myndigheterna den
10 augusti 2015 och godkindes genom kommissionens beslut av den 30 juni 2016 (C(2016) 3931
final).

Forfarandet gillde tilldelning av fem delkontrakt och bestod av féljande tre etapper:
— Senast den 18 juli 2016 skulle de intresserade foretagen inkomma med ansokan om att fa delta.

— Senast den 9 augusti 2016 skulle inbjudan att delta skickas till aktorer som valts ut att lamna
anbud.

— Senast den 17 oktober 2016 skulle anbuden lamnas.

For var och en av dessa fem delkontrakt ingavs anskningar som att f& delta av Telecom Italia samt
bland annat av Metroweb Sviluppo Srl och Enel OpEn Fiber SpA (nedan kallat OpEn Fiber). Aven om
Metroweb Sviluppo valdes ut lamnade bolaget slutligen inte nagot anbud.

Infratel offentliggjorde den 9 januari 2017 forteckningen over de anbudsgivare som inbjudits att lamna
anbud och den 24 januari 2017 den provisoriska rangordningen av anbudsgivarna. OpEn Fiber var pa
forsta plats for var och en av de fem delkontrakten, med Telecom Italia pa andra plats, utom for
delkontrakt 4 dér det var pa tredje plats.

Telecom Italia var inte nojt med resultatet av det aktuella férfarandet och ingav en begdran om tillgang
till handlingarna i drendet rorande detta forfarande.

Av dessa handlingar framgar att under perioden mellan fasen for urval av anbudsstkande och fristen
for att lamna anbud, det vill siga den 17 oktober 2016, hade Enel SpA och Metroweb Italia SpA, tva
holdingbolag, den 10 oktober 2016 ingatt ett bindande ramavtal som innebar att OpEn Fiber skulle
forvarva samtliga aktier i Metroweb SpA, som &dgdes av Metroweb Sviluppo. Detta férvdrv innebar en
fusion dar OpEn Fiber absorberade Metroweb SpA och fo6ljaktligen Metroweb Sviluppo. Med
tillampning av detta ramavtal beslutades den 23 januari 2017 att OpEn Fiber skulle absorbera
Metroweb Sviluppo.

Den foreslagna koncentrationen anmaldes till Europeiska kommissionen den 10 november 2016 i
enlighet med radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1). Kommissionen beslutade den 15 december 2016
(arende M.8234 — Enel/CDP Equity/Cassa Depositi e Prestiti/Enel OpEn Fiber/Metroweb Italia)
(EUT C 15, 2017, s. 1) att inte motsitta sig detta.

Telecom Italia bestred tilldelningen av de fem berorda delkontrakten genom att véicka talan i fem fall
vid Tribunale amministrativo regionale del Lazio (den regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien),
som ogillade talan i samtliga mal. Telecom Italia 6verklagade nimnda avgoranden till Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien).

Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) vill f& klarhet i huruvida, inom ramen for ett
selektivt forfarande som regleras av artikel 28 i direktiv 2014/24, sasom det som dr aktuellt i malet vid
den nationella domstolen, kravet pa att en sokande ska behélla sin identitet i réttsligt och materiellt
hénseende, som faststillts av domstolen mot bakgrund av artikel 51 i direktiv 2004/17 i dom av den
24 maj 2016, MT Hejgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), kan vara tillimpligt.

Hogsta forvaltningsdomstolen har dven papekat att vid tidpunkten for inlamnande av anbuden den

17 oktober 2016 hade den aktuella fusionen endast paborjats. Fusionen slutférdes forst senare och
OpEn Fibers struktur var darfor ofordndrad vid den aktuella tidpunkten.

4 ECLIL:EU:C:2019:599
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Enligt denna domstol dr det omdjligt att visa att parterna genom det relevanta fusionsavtalet ville
genomfora ett konkurrensbegrinsande avtal, vars syfte var att begriansa konkurrensen i det
upphandlingsforfarande som é&r aktuellt i det nationella malet.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

”Ska artikel 28.2 forsta meningen i direktiv 2014/24/EU tolkas sa, att det foreskrivs att de ekonomiska
aktorer som har valts ut att lamna anbud inom ramen for ett selektivt forfarande ska vara fullstandigt
identiska i rittsligt och ekonomiskt hinseende med dem som ldmnar anbud, och ska ndmnda
bestimmelse i synnerhet tolkas sa, att den utgor hinder for att de holdingbolag som dr moderbolag till
tva utvalda aktorer ingar ett avtal under tiden mellan det forsta urvalet och anbudsgivningen varvid: a)
niamnda avtal avser och resulterar (bland annat) i genomforande av en fusion varigenom ett av de
utvalda foretagen absorberas av ett av de 6vriga (en sammanslagning som for ovrigt har godkénts av
Europeiska kommissionen); b) fusionens verkningar visar sig efter det att det 6vertagande bolaget har
ldmnat in sitt anbud (vilket innebdr att det 6vertagande bolagets sammansittning vid tidpunkten for
anbudsgivningen inte var fordndrad jamfort med den som géllde vid tidpunkten for det forsta urvalet);
c) det foretag som senare Overlats (vars sammansittning inte var fordndrad vid tidsfristen for
anbudsgivningen) under alla omstindigheter har funnit det lampligt att inte delta i det selektiva
forfarandet, troligen som ett led i genomforandet av den plan som holdingbolagen upprittade nir de
ingick avtalet?”

Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning

Enligt Infratel, OpEn Fiber och den italienska regeringen, bor begiran om férhandsavgorande avvisas,
dels pa grund av att den inte &r relevant for huvudforfarandet, dels pa grund av att den &r hypotetisk
och inte avser nagot verkligt tvivel fran den hénskjutande domstolens sida.

Domstolen pépekar hdrvid att det uteslutande ankommer pa den nationella domstolen, vid vilken
tvisten anhdngiggjorts och som har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de
sdrskilda omstidndigheterna i malet bedoma savdl om ett forhandsavgorande ér nodvéandigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. EU-domstolen ar foljaktligen i
princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nédr de fragor som stillts avser tolkningen av
unionsritten. En begédran fran en nationell domstol kan bara avvisas da det dr uppenbart att den
begirda tolkningen av unionsritten inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller
saken i det nationella malet eller da fragorna ar hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till
sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna som &dr nodviandiga for att kunna ge
ett anvandbart svar pa de fragor som stillts till den (dom av den 10 juli 2018, Jehovan Todistajat,
C-25/17, EU:C:2018:551, punkt 31 och dir angiven réttspraxis).

Det framgar av beslutet om hénskjutande att det aktuella upphandlingsforfarandet omfattas av de
regler som angetts i anbudsinfordran och en av dessa hénvisar till artikel 61 i lagen om offentlig
upphandling, som inforlivar artikel 28 i direktiv 2014/24. Det finns inte nagon uppgift i handlingarna
som kan laggas till grund for standpunkten att den begirda tolkningen av unionsritten inte skulle ha
nagot samband med de verkliga omstindigheterna eller med foremalet for tvisten i den nationella
domstolen eller att den &ar hypotetisk. Den hénskjutande domstolen har namligen papekat att den
fraga som stdllts syftar till att gora det mojligt for denna domstol att avgoéra om det enligt
bestammelsen i direktiv 2014/24 krévs att de ekonomiska aktorer som valts ut for att limna anbud
och de ekonomiska aktorer som ldmnar in anbuden i ett selektivt upphandlingsférfarande &r helt
identiska.

ECLIL:EU:C:2019:599 5
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Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har visserligen redovisat de skéil som den anser talar
for en viss tolkning av artikel 28 i direktiv 2014/24, men det innebdr inte att den inte &r osdker pa
bestimmelsens innebord. Genom att redogora for sin uppfattning samarbetar den nationella
domstolen lojalt med EU-domstolen i forfarandet for forhandsavgorande och foljer uppmaningen i
punkt 17 i rekommendationerna till nationella domstolar om begdran om forhandsavgéranden
(EUT C 257, 2018, s. 1) enligt vilken "[d]en hénskjutande domstolen [dven] far ... kortfattat redogora
for hur den anser att de fragor som hénskjuts for forhandsavgorande ska besvaras”. En sadan
redogorelse anses enligt punkt 17 vara "till hjédlp for EU-domstolen”.

Mot denna bakgrund ska begidran om forhandsavgorande tas upp till sakprovning.

Tolkningsfragan

Den nationella domstolen har stillt en fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 28.2 forsta meningen i
direktiv 2014/24 ska tolkas s&, att med beaktande av kravet pa att de ekonomiska aktorer som valts ut
for att lamna anbud och de ekonomiska aktérer som lamnar anbud ska vara identiska i rittsligt och
materiellt hdnseende, utgér denna bestimmelse hinder mot att en utvald anbudssokande ldmnar
anbud inom ramen for ett selektivt forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt, dd den aktuella
sokanden i enlighet med ett fusionsavtal som ingatts under perioden mellan urvalsfasen och
anbudsfasen &tagit sig att absorbera en annan utvald anbudssokande.

Enligt artikel 28.2 forsta meningen i direktiv 2014/24 far endast de ekonomiska aktdrer ldmna anbud
som inbjuds att delta av den upphandlande myndigheten efter det att den bedomt de inlimnade
upplysningarna.

Denna regel faststills for det selektiva forfarandet, som sker i flera etapper, sarskilt for urvalsfasen och
anbudsfasen.

Av ordalydelsen i forsta meningen i artikel 28.2 i direktiv 2014/24 foljer att den ekonomiska aktor som
lamnar ett anbud i princip maste vara den aktor som valts ut for att delta i forfarandet.

Denna bestaimmelse innehaller inga bestimmelser om eventuella fordndringar i den utvalda
anbudssokandens struktur eller ekonomiska och tekniska formaga.

I ett liknande sammanhang enligt direktiv 2004/17 provade domstolen frigan om inverkan av sidana
forandringar under ett férhandlat forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt i dom av den
24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), mot bakgrund av de allmidnna
unionsrattsliga principerna, sarskilt principen om likabehandling och det transparenskrav som foljer av
denna princip, samt malen for denna rétt pa omradet for offentlig upphandling.

Principen om likabehandling och transparensskyldigheten innebdr bland annat att anbudsgivarna ska
behandlas lika bade nér de utarbetar sina anbud och nédr anbuden prévas av den upphandlande
myndigheten och de utgdr grunden for unionslagstiftningen om forfarandena vid offentlig upphandling
(dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, punkt 37 och dar
angiven réttspraxis).

Enligt principen om likabehandling av anbudsgivare, vars syfte ér att frimja utvecklingen av en sund
och effektiv konkurrens mellan deltagarna i en offentlig upphandling, kravs det att alla anbudsgivare
ges samma mojligheter ndr de utformar sina anbud och den innebédr saledes att samma anbudsvillkor
maste gilla for alla anbudsgivare. En strikt tillimpning av principen om likabehandling av
anbudsgivare i samband med ett forhandlat forfarande leder till slutsatsen att endast de ekonomiska
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aktorer som valts ut for att delta i forfarandet far lamna anbud och bli anbudsgivare (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347,
punkterna 38 och 39).

Detta synsitt grundar sig pa artikel 28.2 i direktiv 2014/24, dér det anges att ”[e]ndast de ekonomiska
aktorer som inbjuds att delta av den upphandlande myndigheten efter det att den bedomt de
inlimnade upplysningarna far ldmna anbud”, vilket forutsétter att de utvalda ekonomiska aktérerna
och de ekonomiska aktorer som lamnar anbud é&r identiska i rattsligt och materiellt hianseende (se,
analogt, dom av den 24 maj 2016, MT Hegjgaard och Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, punkt 40).

Domstolen slog emellertid dven fast att i ett forhandlat forfarande, for det fall en foretagsgrupp som
valts ut for att delta i denna egenskap upploses, ar det mojligt for en av de tva ekonomiska aktorerna
som var medlemmar i gruppen att ersitta foretagsgruppen och fullfélja forfarandet, utan att principen
om likabehandling asidositts, forutsatt att det kan faststillas att den kvarvarande ekonomiska aktéren
pé egen hand uppfyller de krav som ursprungligen uppstillts av den upphandlande myndigheten och
att dess fortsatta deltagande i forfarandet inte leder till att konkurrenssituationen for Ovriga
anbudsgivare forsamras (se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och
Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, punkt 48 och domslutet).

Det bor framhallas att i det malet som ledde till denna dom hade det skett fordndringar sa att den
ekonomiska aktor som valts ut for att delta och den ekonomiska aktér som lémnade anbud inte
langre var identiska vare sig i rittsligt eller materiellt hanseende, eftersom det for det forsta inte var
den foretagsgrupp som i denna egenskap hade valts ut for att delta som fullfoljde forfarandet utan
endast en av de berorda ekonomiska aktorerna i gruppen, och den ursprungliga sokandens
ekonomiska och tekniska kapacitet, for det andra, hade minskat pa grund av forlorad kapacitet till
foljd av att en av de berérda ekonomiska aktorerna fallit bort. Denna fordndring var dock inte av
sddan art att den hindrade att forfarandet fortsdtter, forutsatt att de villkor som faststdllts av
domstolen var uppfyllda.

I detta avseende &r det viktigt att understryka att forevarande mal avser en situation ddr en av
anbudsgivarna har okat sin kapacitet genom att forvarva en av de 6vriga anbudsgivarna som valts ut
for att delta i forfarandet.

Det ar darfor nodvandigt att faststélla huruvida, under dessa omsténdigheter, det har skett en &ndring
sa att de anbudsgivare som valts ut for att delta inte dr identiska i rattsligt och materiellt hanseende.

I forevarande fall ar det utrett, vad giller OpEn Fiber, att kravet ar uppfyllt savitt avser att den
anbudssokande som valts ut for att delta och den anbudssokande som ldmnat anbud ska vara
identiska i rattsligt hanseende.

Déremot framgar det av begdran om férhandsavgorande att under tidsperioden mellan urvalsfasen och
fristen for att lamna anbud, hade holdingbolagen till de tvd anbudsgivarna, OpEn Fiber och Metroweb
Sviluppo, ingatt ett bindande ramavtal som var avsett att leda till en fusion dar OpEn Fiber absorberar
Metroweb Sviluppo. Eftersom ett bindande atagande gjorts enligt vilket OpEn Fiber skulle forvarva
tillgdngarna i Metroweb Sviluppo, och OpEn Fiber, d&ven om det var underkastat kommissionens
beslut, saledes rimligen kunde rikna med Metroweb Sviluppos kapacitet i sin framtida verksambhet,
konstaterar domstolen, d&ven om de konkreta och slutgiltiga effekterna av den berdrda fusionen
uppstod forst efter ingivandet av anbuden, att OpEn Fiber vid tidpunkten da det valdes ut och detta
bolag vid fristdagen for inlimnande av anbuden inte var identiskt i materiellt hinseende.

Foljaktligen maste domstolen préva huruvida det kan anses att likabehandlingsprincipen, trots att de
aktuella aktorerna inte var identiska i materiellt hénseende, inte asidosatts mot bakgrund av de
kriterier som anges i domen av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347,
punkt 48), som det hinvisas till i punkt 36 i forevarande dom.
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Det ér i detta avseende viktigt att betona, sdsom framgar av punkt 37 i forevarande dom, att dessa
kriterier har utvecklats i det mal som ledde till nimnda dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och
Ziblin (C-396/14, EU:C:2016:347), vilket i allt vdsentligt ror omstandigheter dér kapaciteten hos den
ursprungligen utvalda anbudsgivaren hade minskat, medan det aktuella fallet ror en situation déar en
av anbudsgivarna oOkade sin kapacitet genom att forvdrva en av de andra utvalda anbudsgivarna.
Denna skillnad i omstandigheter paverkar nodvandigtvis tillimpningen av dessa kriterier i det aktuella
fallet, eftersom en minskning av en anbudsgivares kapacitet, tvirtemot en 6kning av anbudsgivarens
kapacitet, kan ge upphov till svarigheter i samband med ett forfarande for tilldelning av ett offentligt
kontrakt.

Att tillata en anbudssokande vars ekonomiska och tekniska kapacitet har minskat avsevirt sedan det
forsta urvalet att lamna anbud skulle kunna leda till att forfarandet for urval for att delta i forfarandet
kringgas, eftersom en sadan anbudssokande med nedsatt kapacitet inte skulle ha valts ut.

Vid ett forhandlat forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt ligger det i den upphandlande
myndighetens intresse att anbudssokande, nir de har valts ut for att delta i forfarandet, bibehaller sin
ekonomiska och tekniska kapacitet under hela forfarandet, eftersom forlusten av denna kapacitet
riskerar att &sidositta syftet med detta forfarande, det vill sdga att vélja en anbudsgivare som kan
fullgora kontraktet.

Déremot strider det inte mot den upphandlande myndighetens intresse att en anbudssokande stérker
sin ekonomiska och tekniska kapacitet efter det forsta urvalet. Det kan till och med anses normalt att
en anbudssokande vidtar atgirder for att sdkerstdlla att bolaget har kapacitet som garanterar ett
korrekt fullgérande av kontraktet.

Denna forstirkning av den ekonomiska och tekniska kapaciteten kan inbegripa utnyttjande av andra
ekonomiska aktorers resurser och, i forekommande fall, genom att helt eller delvis absorbera en
ekonomisk aktor, inbegripet en ekonomisk aktor som deltar i samma forhandlade forfarande for
tilldelning av ett offentligt kontrakt.

Mot bakgrund av dessa 6vervdganden konstaterar domstolen att kriteriet som i huvudsak bestar i ett
faststillande av att en ekonomisk aktor som oOnskar fullfolja ett forfarande for tilldelning av ett
offentligt kontrakt som anbudsgivare da den ekonomiska aktoren vid tidpunkten foér urvalsfasen och
denna ekonomiska aktor pa fristdagen for inlimnande av anbud inte ldngre ér identisk i réttsligt och
materiellt hédnseende, maste bevisa att det aktuella bolaget fortsitter att uppfylla de krav som
ursprungligen angetts av den upphandlande myndigheten, far anses uppfyllt i en situation dédr den
ekonomiska aktorens materiella kapacitet endast har 6kat.

Niar det i forevarande fall giller efterlevhaden av kriteriet som avser att anbudsgivarens fortsatta
deltagande i ett forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt inte far leda till en férsémring av de
ovriga anbudsgivarnas konkurrenssituation, framhaller domstolen att andra unionsrattsliga
bestaimmelser én dem som reglerar offentlig upphandling &r sarskilt avsedda att sdkerstélla att en fri
och icke snedvriden konkurrens pa den inre marknaden inte hotas av saidana sammanslagningar som
den som dr i fraga i det nationella malet. Under forutsittning att en ekonomisk aktors beteende é&r
forenligt med dessa specifika regler kan dess deltagande i en sddan transaktion sig inte anses kunna
leda till en forsamring av konkurrenssituationen for de andra anbudsgivarna enbart pa grund av att
den sammanslagna enheten kommer att ha stiarkt ekonomisk och teknisk kapacitet.

En sadan fusion genom absorption som dr aktuell i det aktuella malet maste foljaktligen genomforas i
enlighet med unionsbestimmelserna, sarskilt férordning nr 139/2004.

Det framgar dock av begiran om forhandsavgorande att kommissionen den 15 december 2016, i
enlighet med den forordningen, beslutade att inte motsitta sig den anmaélda transaktionen.
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Det bor ocksa tilldggas att dven om principen om likabehandling inte asidositts enbart pa grund av att
tva anbudsgivare som valts ut for att lamna anbud slas samman, kan detta inte utesluta att kénsliga
uppgifter om upphandlingsforfarandet har kunnat utvdxlas mellan de berdrda parterna innan
sammanslagningen forverkligas. Detta forhallande kan, nér anbuden limnas in, medféra oberittigade
fordelar for den absorberande anbudsgivaren i forhallande till 6vriga anbudsgivare och dérmed
nodvandigtvis leda till en forsamring av sistndmnda anbudsgivares konkurrenssituation (se, analogt,
dom av den 17 maj 2018, Specializuotas transportas, C-531/16, EU:C:2018:324, punkt 29).

En sadan situation ér i princip tillracklig for att den upphandlande myndigheten inte ska kunna beakta
anbudet fran den absorberande anbudsgivaren (se, analogt, dom av den 17 maj 2018, Specializuotas
transportas, C-531/16, EU:C:2018:324, punkt 31).

I likhet med vad kommissionen papekade i sitt yttrande kan emellertid ett sddant informationsutbyte,
vilket for ovrigt kan utgora en Overtrddelse av artikel 7 i forordning nr 139/2004 angiende
uppskjutande av en koncentration som faller inom forordningens tillimpningsomréde till dess att den
godkints, liksom en Overtrddelse av artikel 101 FEUF, inte presumeras. Det framgar dock av de
uppgifter som ingetts till domstolen att nagot konkurrensbegriansande beteende inte har faststillts i
forevarande fall.

Av det ovanstaende framgar foljande. Artikel 28.2 forsta meningen i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att
med beaktande av kravet pa att de ekonomiska aktorer som valts ut for att lamna anbud och de
ekonomiska aktorer som lamnar anbud ska vara identiska i rattsligt och materiellt hinseende, utgor
denna bestimmelse inte hinder mot att en utvald anbudssokande ldmnar anbud inom ramen for ett
selektivt forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt, da den aktuella sokanden i enlighet med
ett fusionsavtal som ingatts under perioden mellan urvalsfasen och anbudsfasen é&tagit sig att
absorbera en annan utvald anbudssokande.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Artikel 28.2 forsta meningen 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 med beaktande av kravet pa att de ekonomiska aktorer som valts ut for att lamna
anbud och de ekonomiska aktorer som limnar anbud ska vara identiska i rittsligt och materiellt
hinseende, utgor denna bestimmelse inte hinder mot att en utvald anbudssokande limnar
anbud inom ramen for ett selektivt forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt, da den
aktuella sokanden i enlighet med ett fusionsavtal som ingatts under perioden mellan urvalsfasen
och anbudsfasen atagit sig att absorbera en annan utvald anbudssokande.

Underskrifter
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