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Asunto C-416/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
7 de julio de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Bayerisches Oberstes Landesgericht ((Tribunal Supremo,Regional
de lo Civil y Penal de Baviera, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision:
24 de junio de 2021

Parte demandada y recurrente:
Landkreis A.-F.

Partes demandantes y recugridas:
J. Sch. Omnibusunternehmen

K. Reisen GmbH

Objeto del procedimiento,principal

Recursoncontra lawexelusion de dos licitadores vinculados entre ellos de un
procedimientoyde jeontratacion publica por violar el caracter confidencial de las
ofertas 'y, por falsear la competencia

Objetowy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacién de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE; articulo 267 TFUE
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Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Debe interpretarse el articulo 57, apartado 4, letrad), de la Directiva
2014/24/UE en el sentido de que el poder adjudicador ha de tener indicios
suficientemente plausibles de que los operadores econémicos han violado el
articulo 101 TFUE?

2.  ¢Debe interpretarse el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24/UE
como una regulacién exhaustiva de los motivos de exclusion facultativos en
el sentido de que el principio de igualdad de trato (articulo 18, @partado 1, de
dicha Directiva) no puede oponerse a la adjudicacion de un«contrato‘en caso
de que se hayan presentado ofertas que no son autdbnomas ni independientes?

3.  ;Debe interpretarse el articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE en
el sentido de que se opone a la adjudicacion de un contrato a\empresas que
constituyen una unidad econdémica y que han presentado cada una de ellas
una oferta?

Solamente en caso de respuesta afirmativa,a la primera cuestion prejudicial sera
necesario responder a las cuestiones prejudiciales segunda‘y tereera.
Disposiciones del Derecho de lasdnioninvocadas

Directiva 2014/24/UE del Rarlamento Europeoyy del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica,y por la‘que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(DO 2014, L 94, p. 65): Articulos 18, apartado 1, y 57, apartado 4

Disposiciones@e Derecha nacienal‘invocadas

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Ley contra las Restricciones de la
Competenciasen lo,sticesivo, «<GWB»), articulos 1, 97 y 124:

Articuleyl'Prohibieidn de acuerdos restrictivos de la competencia

Estén prohibidostlos acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de
empreSaswy, las practicas concertadas entre empresas que tengan por objeto o
efecte impedir, restringir o falsear la competencia.

Articulo 97 Principios relativos a la adjudicacion

1. Los contratos publicos y las concesiones publicas se adjudicaran por
concurso y mediante procedimientos transparentes. A tal efecto, se respetaran los
principios de eficiencia econémica y proporcionalidad.

2. Los participantes en un procedimiento de contratacion publica serén tratados
con igualdad, a menos que la presente ley exija 0 permita expresamente un trato
desigual.
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Articulo 124 Motivos de exclusion facultativos

1. Respetando el principio de proporcionalidad, los poderes adjudicadores
podran excluir en todo momento a una empresa de la participacion en un
procedimiento de contratacién publica cuando:

[...]

2. [...] se haya solicitado o abierto un procedimiento de insolvencia o un
procedimiento similar relativo a los activos de la empresa, |...]

3. se haya demostrado que la empresa ha cometido una falta grave‘en el marco
de su actividad que pone en entredicho la integridad de la'empresa; ... ]

4. el poder adjudicador disponga de indicios suficientemente ‘plausibles para
concluir que la empresa ha celebrado acuerdos con, otras empresas o sigue
practicas concertadas con el proposito o elfefecto desimpedir;, restringir o
falsear la competencia,

8. laempresa haya incurrido en falsedadhgrave o haya‘ecultado informacion en
lo que respecta a los motivos de exelusion oa los criterios de seleccion [...]

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El demandado, un Landkreis,(distrite), tiene la intencion de adjudicar los servicios
de transporte publiconen autobus,mediante un procedimiento abierto. El valor
estimado del contrato, supera el umbral previsto en el articulo 4, letra c), de la
Directiva 2014/24.,Segun ehanuncio de licitacion, el precio no es el dnico criterio
de adjudicaciony ne ‘se admiten variantes/ofertas alternativas.

Se _recibieron variashofertas en el plazo sefialado, incluidas las de ambas partes
demandantes. El primer demandante es un comerciante que opera con el nombre
de, su, empresa, inserita en el registro mercantil y la segunda demandante es una
sociedad de“yresponsabilidad limitada de la que el primer demandante es el
administrador y Unico socio. Por resolucion de 1 de noviembre de 2019 se inicio
un precedimiento de insolvencia respecto del patrimonio del primer demandante.
Mediante escrito de 1 de diciembre de 2019, el administrador concursal autorizd
que el primer demandante continuara con la explotacién de su actividad por
cuenta propia. Las ofertas de ambos demandantes, de 27 de febrero de 2020,
fueron presentadas por la misma persona, siendo sefialado como declarante en
ambos casos el primer demandante. En su oferta, el primer demandante declaro,
entre otras cosas, que no se habia solicitado ni abierto un procedimiento de
insolvencia respecto del patrimonio del empresario.
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El 2 de abril de 2020, ambos demandantes fueron informados de que sus ofertas
habian sido excluidas por violar el carécter confidencial de las ofertas y por
falsear la competencia, ya que habian sido preparadas por la misma persona.

Los dos demandantes recurrieron ante la Vergabekammer (Camara de
contratacion puablica), que estimd su recurso. ElI demandado interpuso un recurso
ante el 6rgano jurisdiccional remitente contra la decision de la Vergabekammer.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Los demandantes afirman que no se ha violado el caracter confidencial de las
ofertas ni se ha falseado la competencia. Aducen que, debidoal,ampliovpoder,de
direccion del primer demandante y al control total deseste Sobre laysegunda
demandante, constituyen una unica empresa y no compiten, entre ‘ellos;, dexmodo
que no se puede restringir o falsear una competencia que,no“existe. ‘Argumentan
que las normas sobre competencia del articulo 97 apartado ‘%, de,Ja' GWB no son
aplicables a las empresas que constituyen una‘unidad econémica. Entienden que
sus ofertas deben considerarse como varias ofertas (principales) de un mismo
licitador, lo cual, en el presente caso, no'se excluyesporla decumentacion de la
licitacion. Consideran que el peligro derdistorsion de laxcompetencia no existe en
una situacion como la presente y, en eualquiericaso, no s problematico que las
ofertas difieran no solo en el precio, siho tambienden cuanto a sus elementos
facticos y técnicos. Asegurandgue, este'requisito se cumple en el presente caso, ya
que sus ofertas contienen diferentesi\combinaciones de vehiculos.

Los demandantes se.@eogen, en particularya la sentencia del Tribunal de Justicia
de 17 de mayo de, 2018, Specializuotas transportas (C-531/16, EU:C:2018:324).
Afirman que en dicha sentencra el Tribunal de Justicia diferencio claramente dos
grupos de supuestos.\Destacan que solo en el segundo supuesto, en el que las
empresas implicadassoiconstituian una unidad econdmica, el Tribunal de Justicia
(apartado™29),sefialo quesel principio de igualdad de trato previsto en el articulo 2
de Jla Directiva, 2004/28 seria vulnerado si se admitiese que los licitadores
pudiesen, presentar,ofertas coordinadas o concertadas, a saber, no autbnomas ni
independientes, susceptibles de otorgarles ventajas injustificadas con respecto a
los otros licitadores. Interpretan el afiadido de que no es necesario examinar si la
presentacion. de tales ofertas constituye también un comportamiento contrario al
articulo 201 TFUE en el sentido de que subraya expresamente que todas las
apreciaciones del apartado 29 solo se aplican en caso de que no exista una unidad
economica.

En el presente caso, los demandantes aseguran que constituian una unidad
econémica y que no habian obtenido una ventaja injustificada. Alegan que del
principio de igualdad de trato, segun el cual las situaciones desiguales deben ser
tratadas de un modo desigual, resulta que no se puede excluir a los licitadores en
el caso de una concertacion permitida.
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El demandado alega, en particular, que la normativa sobre contratacion publica
tiene por objeto garantizar una verdadera competencia entre los licitadores que
participan en un procedimiento de contratacion, los cuales tienen derecho a que
las ofertas sean presentadas ignorando las ofertas de los demas competidores. Si
se vulnera este principio cuando dos licitadores constituyen una unidad
econémica, no se tendria en cuenta los intereses de los demas licitadores.
Considera el demandado que los licitadores que constituyen una unidad
econdmica se verian favorecidos frente a los demaés licitadores sin una base
juridica valida, lo que conduciria a una violacion del principio de igualdad de trato
y a afectar o falsear la competencia que se pretende proteger. Esto se debe a que, a
su juicio, estas empresas que forman una unidad econdmiCa, al constituir
formalmente dos entidades juridicas diferentes, podrian obtener unayventaja,\por
ejemplo, al participar en la licitacion mediante ofertas concertadas aereditando
diferentes requisitos de seleccion. Argumenta que si uniJlicitader de lasunidad
economica es excluido por incumplir los requisitos de seleceidnpel otro™licitador
de la unidad econdmica continuara compitiendogcoen la,ofertasconcertada entre
estos licitadores. Sefiala que en el caso de los acuerdos'y las, préacticas concertadas
a los que se refiere el articulo 124, apartado 1, ‘puntoddnde la GWB no se trata
Unicamente de proteger la competenciag¢entre lashempresas, que participan en
dichos acuerdos y préacticas concertadas.

Afirma que el punto de vista de los demandantesstampoco se ve respaldado por la
sentencia Specializuotas transpartas,spues ‘segun dicha sentencia la violacion de
los principios de igualdad dé trato,y destransparencia se opone a la adjudicacion
del contrato a los demandantes.*Argumenta que, en cualquier caso, se trata de un
caso de presentacion de una dable ofertayque es inadmisible.

Breve exposicion de la motivacion de la peticion de decision prejudicial

A tenor del articule, 57, \apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24, los poderes
adjudicadores, podrantexeluir‘a un operador econémico de la participacion en un
proeedimiento ‘de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados
miembros, ‘cuando“el.poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles
de, que el“operador econdmico ha llegado a acuerdos con otros operadores
econdmicos destinados a falsear la competencia. Segun la primera frase del
considerande<101 de dicha Directiva, se debe dar a los poderes adjudicadores la
posibilidad de excluir a los operadores econémicos que hayan dado muestras de
no ser fiables debido a que han cometido alguna falta profesional grave, como
infracciones de las normas sobre competencia.

Al transponer la disposicién mencionada, el legislador aleman recogié en el
articulo 124, apartado 1, punto 4, de la GWB la redaccion de la prohibicién de
acuerdos restrictivos de la competencia del articulo 1 de la GWB, que se
corresponde en gran medida con la del articulo 101 TFUE.
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El articulo 101 TFUE no es aplicable cuando los acuerdos o practicas que prohibe
son ejecutados por empresas que constituyen una unidad economica (sentencias
del Tribunal de Justicia Specializuotas transportas, apartado 28 y jurisprudencia
citada, y de 12 de julio de 1984, Hydrotherm, C-170/83, EU:C:1984:271,
apartado 11).

En opinidn de la Sala, los demandantes constituyen una unidad econémica en ese
sentido. Dos operadores economicos deben considerarse una unidad econémica,
es decir, como una sola empresa en el sentido del articulo 101 TFUE, si la filial,
aunque tenga personalidad juridica distinta, no determina de manera autonoma su
conducta en el mercado, sino que aplica esencialmente las instruccionessgue le
imparte la sociedad matriz, teniendo en cuenta concretamente™los, vinculos
econdmicos, organizativos y juridicos que unen a esas dos entidades juridicas
(véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de enero,de'2021, Goldman
Sachs, C-595/18, EU:C:2021:73, apartado 31, y de 24 de junio de 2045, Fresh Del
Monte Produce/Comision y Comision/Fresh Del iMonte, Rroduce, "C+293/13 P y
C-294/13 P, EU:C:2015:416, apartado 75 y jurisprudencia cCitada).El hecho de
que la «matriz» en este caso no sea una sociedad, sing un empresario individual
registrado, no conduce a una apreciacion diferente.

En este contexto, la Sala considera que sessuseita la cuestion de si el articulo 57,
apartado 4, letra d), de la Directiva 2014424 debaiinterpretarse en el sentido de que
el poder adjudicador ha de tener indicios Suficientemente plausibles de que se ha
violado el articulo 101 TFUE.

La Sala entiende que, lay, primeras, cuestion prejudicial debe responderse
afirmativamente, ya@ue el censiderando 101 de la citada Directiva menciona las
infracciones de lasinormas sobrescompetencia.

En opinidn de la;Salayeharticulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24
no puedetinterpretarse, en“el ‘sentido de que también los licitadores vinculados
entre ellos, "que “constituyan” una unidad economica y que presenten ofertas
coneertadas, puedentsersexcluidos en virtud de esta disposicion. Antes bien, la
violacion,del caracter.confidencial de las ofertas puede justificar una exclusién en
virtud, de ‘dicha norma solo si se viola una norma antimonopolio; no podra
considerarse esta posibilidad si las empresas de que se trate estan amparadas por
el"llamado«privilegio de grupo de empresas» de la legislacion antimonopolio.

En estasieircunstancias, a juicio de la Sala, tampoco cabe considerar una exclusion
por falta profesional grave [articulo 57, apartado 4, letrac), de la Directiva
2014/24], que menciona la doctrina como supuesto de hecho residual.

Es cierto que en el caso de los licitadores que constituyen una unidad econdémica,
cuando cada uno de ellos presenta una oferta, pueden obtener asi ventajas
injustificadas frente a los demas licitadores. En efecto, frente a un licitador que
presenta varias ofertas principales, los licitadores que constituyen una unidad
econdémica y que presentan cada uno de ellos una oferta, en lo que respecta a los
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motivos de exclusién y los criterios de seleccion referidos al licitador, tienen
mayores posibilidades de obtener la adjudicacion. Asi, por ejemplo, en el presente
caso, en lo que respecta a la apertura del procedimiento de insolvencia, se debate
la exclusion del primer demandante en virtud del articulo 124, apartado 4, puntos
2 u 8, de la GWB, mientras que la oferta del segundo demandante, concertada con
el primer demandante continuaria siendo objeto de valoracion, sin perjuicio de la
exclusion en virtud de otra norma. Sin embargo, en opinion de la Sala, este
aspecto debe tenerse en cuenta en relacién con la segunda cuestion prejudicial.

Las cuestiones prejudiciales segunda y tercera se plantean por las dudaside la Sala
sobre si la enumeracion de motivos de exclusion facultativos «delarticulo 57,
apartado 4, de la Directiva 2014/24 se opone a que se recurra ahprincipio de
igualdad de trato para justificar que las ofertas presentadas por dos,licitadores que
constituyen una unidad econdmica no se tengan en cuenta per violar, el caracter
confidencial de las ofertas.

Con la segunda cuestion prejudicial se pretende, que “se “dilucide si la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (senténcia de, 16 _de diciembre de 2008,
Michaniki, C-213/07, apartados 44 y 45) puede aplicarse aharticulo 57, apartado
4, de la Directiva 2014/24.

Segun la jurisprudencia del Tribunal denJusticia'acerca de la Directiva 2004/18, el
articulo 2 de esta debe interpretarse en el\sentido de que se opone a la
adjudicacion a licitadores cuyes ‘vincules entre si hayan influido en el contenido
de las ofertas que presentaron, ensel marco de un mismo procedimiento. Las
ofertas deben presentarse,con,total,autenomia e independencia cuando emanan de
licitadores vinculade$ entre'si_(sentencia Specializuotas transportas, apartados 38
y 39). La Sala entiende,que esto'significa que el poder adjudicador —a diferencia
de lo que ocurre envel, caso deharticulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24
(«podran»)—snotiene ningun margen de apreciacion segun esta jurisprudencia.

Sin embargoy la exclusidon, —basada en los principios generales del articulo 97,
apartados, 1 y 2xde [a, GWB— solo puede plantearse en casos como el presente si
la enumeracion demativos de exclusion facultativos que figura en el articulo 57,
apartado 4, \desla Directiva 2014/24 no tiene un caracter exhaustivo que se oponga
a la exclusion;

Es ciertogue el Tribunal de Justicia ha declarado que la enumeracion exhaustiva
que figura en el articulo 24, parrafo primero, de la Directiva 93/37/CEE, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de las causas de exclusién basadas en criterios relacionados con la falta de
aptitud profesional, no excluye la facultad de los Estados miembros de mantener o
de adoptar normas materiales para garantizar, en particular, que se respeta, en el
sector de los contratos publicos, tanto el principio de igualdad de trato como el
consiguiente principio de transparencia, que vinculan a las entidades
adjudicadoras en todos los procedimientos de adjudicacion de estos contratos
(sentencia Michaniki, apartados 44 y 45). Asimismo, ha resuelto que el principio
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de igualdad de trato previsto en el articulo 2 de la Directiva 2004/18 seria
vulnerado si se admitiese que los licitadores pudiesen presentar ofertas
coordinadas o concertadas, a saber, no autonomas ni independientes, susceptibles
de otorgarles ventajas injustificadas con respecto a los otros licitadores (sentencia
Specializuotas transportas, apartado 29), a pesar de que el articulo 45, apartado 2,
de dicha Directiva también contenia una lista de motivos de exclusion
facultativos. Por Gltimo, el Tribunal de Justicia se ha referido a esta jurisprudencia
en una peticion de decision prejudicial relativa a la Directiva 2014/24 (sentencia
de 11 de julio de 2019, Telecom lItalia, C-697/17, EU:C:2019:599, apartados 51
y 52).

Sin embargo, las dudas de la Sala que justifican la cuestion prejudicial'se derivan
de la sistematica de la normativa. En efecto, ni el articulo 24, parrafo primero, de
la Directiva 93/37 ni el articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18 prevefan
motivos de exclusion correspondientes a las letras e) yif). deharticulo’57 vapartado
4, de la Directiva 2014/24, que no estan vinculados ‘a‘un cumplimiento de
obligaciones por parte de la empresa, sino asun-conflicto de, intereses y a un
falseamiento de la competencia derivado de la‘participacion previaude la empresa.
Por ello, se argumenta en la doctrina quesl legislador de lasUnidn, al adoptar la
Directiva 2014/24 también ha regulado_dexforma exhaustiva las exclusiones por
razones de igualdad de trato y transparencia. ES cierto que el Tribunal de Justicia
ha deducido de los principios de_ igualdad de trate,y de transparencia que el poder
adjudicador estd obligado a comprobar la“existencia de eventuales conflictos de
intereses y a adoptar las snedidas adecuadas para prevenir, detectar y poner
remedio a los conflictos deyinteresesy(sentencia de 12 de marzo de 2015, eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166;,apartade 43)En los articulos 57, apartado 4, letra f), y
41 de la Directiva 2014/24%eNegislador de la Unién ha acogido la jurisprudencia
del Tribunal de JusticCia, 4ambiénibasada en el principio de igualdad de trato,
relativa a las personas ‘quewya participaron en la preparacion del procedimiento de
licitacion _(sentencia, de 3, de.marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y C-34/03,
EU:C:2005:127, apartados 26,y ss.). Sin embargo, atendiendo a la importancia del
principio de igualdad“de “trato subrayada por el Tribunal de Justicia y a las
obligaeionges que'de élse derivan para los poderes adjudicadores, la Sala considera
que,,contindependencia de la ampliacion de la lista de motivos de exclusion
facultativos ‘delarticulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24, el principio de
igualdad de trato continta impidiendo que se tengan en cuenta ofertas presentadas
por'empresas vinculadas que no son ofertas autdnomas ni independientes. Aun
cuandoydeba tenerse en cuenta que, segun el considerando 101 de la Directiva
2014/24, al aplicar los motivos de exclusion —solamente— facultativos, los
poderes adjudicadores han de prestar especial atencion al principio de
proporcionalidad, la Sala se inclina por responder negativamente a la segunda
cuestion prejudicial.

El hecho de que la jurisprudencia nacional considere que las disposiciones
nacionales relativas a los motivos de exclusion obligatorios y facultativos son
exhaustivas atendiendo a la sistematica de la ley, a juicio de la Sala, se ajusta a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia Michaniki, apartado 43) y no se



26

27

28

J. SCH. OMNIBUSUNTERNEHMEN Y K. REISEN

opone a que se recurra al principio de igualdad de trato para justificar la no
consideracion de las ofertas presentadas por dos licitadores cuyas ofertas estan
concertadas o coordinadas entre si.

La tercera cuestion prejudicial tiene por objeto que se determine si la sentencia
Specializuotas transportas, que se refiere expresamente a licitadores vinculados
entre si que no constituyen una unidad econdémica y segun la cual las ofertas
deben presentarse de forma auténoma e independiente, es aplicable a las ofertas
presentadas por licitadores que constituyen una unidad econémica.

En opinion de la Sala, el principio de igualdad de trato se opone ¢on.mayer, razén
a la adjudicacion de un contrato a licitadores que constituyen, tpa unidad
econdémica y no pueden presentar ofertas autonomas ni independientes. No seria
l6gico poder adjudicar el contrato a empresas vinculadas que,no\constitbyentuna
unidad economica con la unica condicion de que sustefertas sean‘efectivamente
auténomas e independientes, mientras que si se les.podriasadjudicar,sin mas a las
empresas que constituyen una unidad economica, ¥, por. tantojnospueden cumplir
esta condicion.

En consecuencia, la Sala propone que se responda afirmativamente a la tercera
cuestion prejudicial.



