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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i den
Europeiska unionens domstols arbetsordning

Datum for ingivande:
7 juli 2021
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
24 juni 2021
Svarande och klagande:
Landkreis A-F
Sékande och motparter:
J. Sch. Omnibusunternehmen

K. Reiseh GmbH

Fraga i malet vid den nationella domstolen

Rattsmedel \ moty, utesluthingen av tvd anknutna anbudsgivare fran ett
upphandlingsférfarande " pa grund av asidosattande av kravet pa sekretess
gentemaot’konkurrenter samt pa grund av snedvridning av konkurrensen.

Syfteimed och rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning av Europaparlamentet och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG;
artikel 267 FEUF
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Fragor som hanskjuts for forhandsavgorande

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

2. Ska artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU tolkas som en uttdbmmande
forteckning av de fakultativa uteslutningsgrunderna, innebdrande att
principen om likabehandling (artikel 18.1 i direktivet) inte kan forhindra en
kontraktstilldelning vid anbud som varken ar oberoende eller sjélvstandiga?

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

Fragorna 2 och 3 behdver endast besvaras om fraga 1 besvarasgakande:

Anford gemenskapslagstiftning

Europaparlamentet och radets direktiv 2014/24/EU ‘av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphavande av direktiv:2004/18/EG (EUT L 94,
2014, s. 65): artikel 18.1 och artikel'57.4.

Anford nationell lagstiftning

Lagen mot konkurrenshegransningar (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
"GWB”), 1, 97 och 124 §§:

1 8 Forbud mot konkurrensbegransande avtal

Avtal mellaniforetag samt beslut av foretagssammanslutningar och samordnade
forfarandenysomsharitill syfte eller far som effekt att forebygga, begransa eller
snedvridakonkurrensen-ar forbjudna.

97°§, Principerdr offentlig upphandling

(1) "©ffentlig “upphandling och koncessioner tilldelas i konkurrens och genom
transparenta forfaranden. Principerna for en sund ekonomisk fdrvaltning och
proportionalitet ska bevaras.

(2) Deltagarna i ett upphandlingsforfarande ska behandlas lika, savida inte en
sarbehandling uttryckligen kravs eller ar tillaten enligt denna lag.

124 § Fakultativa skél till uteslutning
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(1) Upphandlande myndigheter kan med beaktande av proportionalitetsprincipen
nar som helst under upphandlingsforfarandet utesluta ett foretag fran deltagandet i
ett upphandlingsforfarande om

no

... det har ansokts om eller inletts ett insolvensforfarande eller motsvarande
forfarande mot foretagets tillgangar, ...

3.  foretaget gjort sig skyldigt till ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen; som gor att
dennes redbarhet kan ifrgaséttas; ...

4.  den upphandlande myndigheten har tillrackliga bevis €6k att“fOretaget har
ingatt avtal eller har samordnat forfaranden med andra foretag,. som haratill
syfte eller far som effekt att forebygga, begrénsa eller “snedvrida
konkurrensen,

8. foretaget har ldmnat oriktiga uppgifter %, allvarhg, omfattning eller
undanhallit uppgifter som avser skalen for, uteslutning, eller urvalskriterierna

Kort redogorelse for sakforhallandena och fékfarandet

Landkreis A-F, en kommun, har for-ayvsikt att tilldela busstransporttjanster genom
ett Oppet forfarandes Det uppskattade\ kontraktsvardet dverskrider troskelvérdet
enligt artikel 4 c)d direktive2014/24/EU. Enligt meddelandet om upphandling &r
priset inte det eAda tilldelningskriteriet, alternativa anbud ar inte tillatna.

Flera anbud, inkom®i ratthtid, bland annat fran de bada sokandena. J. Sch.
Omnibusunternehmen, &r en ndringsidkare vars firma &r registrerad i
handelsregistret. K. Reisen GmbH, &r ett bolag med begransat ansvar vars
foretagsledare s, och, enda bolagsman &r anbudsgivaren for J. Sch.
Omnibusunternehmen. Genom beslut den 1 november 2019 inleddes ett
insolvensforfarande mot J.  Sch.  Omnibusunternehmens tillgangar.
Insalvensforvaltaren har skriftligen den 1 december 2019 godkant att J. Sch.
Omnibusuntérnehmen  driver egen rorelse.  Anbuden fran J.  Sch.
Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH, daterade den 27 februari 2020,
lamnades av samma person och den som avgav forklaringen uppgavs vara J. Sch.
Omnibusunternehmen. J. Sch. Omnibusunternehmen uppgav i sitt anbud bland
annat att det varken hade ansokts om eller inletts nagot insolvensforfarande mot
foretagets tillgangar.

Den 2 april 2020 informerades J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen
GmbH om att deras anbud hade uteslutits pa grund av asidosattande av kravet pa
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sekretess gentemot konkurrenter samt pa grund av snedvridning av konkurrensen,
eftersom anbuden I&mnats av samma person.

J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH 6verklagade uteslutningen och
fick ratt. Landkreis A.-F Overklagade i sin tur detta beslut till den hanskjutande
domstolen.

Parternas huvudargument i det nationella malet

J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH goér géllande att de,varken har
asidosatt kravet pa sekretess gentemot konkurrenter eller att de,har Spedvridit
konkurrensen. Eftersom J. Sch. Omnibusunternehmen utéver ett, omfattande
inflytande och fullstdndig kontroll 6ver K. Reisen AGmbH, “utgor, J. Sch.
Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH ett enda foretag utan hagofnsinhemsk
konkurrens. En icke-existerande konkurrens kan inte ‘begransas ellerisnedvridas.
Konkurrensbestammelserna i 97 § stycke 1 GWAB ar intestillampliga pa foretag
som bildat en ekonomisk enhet. Anbuden franysokandena skabetraktas som flera
(huvud-)anbud fran en och samma anbudsgivare. “Detta ‘wteslots inte i
anbudshandlingarna i det forevarande falletyl ett sadant,fall“finns ingen risk for
snedvridning av konkurrensen och i wvart'fall ar, det oproblematiskt ndr anbuden
skiljer sig at inte bara vad galler pris Utan, dventent faktamassigt och tekniskt.
Detta krav uppfylls har, eftersom @nbuden innehaller olika fordonskombinationer.

Landkreis A-F har framforallt'aberopat EU-domstolens dom av den 17 maj 2018,
Specializuotas transportas %(C-531/16y, EU:C:2018:324). | den dom gjorde
domstolen skillnad pa tva kategorier. Endast for det andra fallet, att de inblandade
foretagen inte bildat en ekonomisk.enhet, har domstolen (punkten 29) papekat att
likabehandlingsprincipen i artikeh2 idirektiv 2004/18 asidosatts om anbudsgivare
som ar anknutna till varandra tillats Iamna samordnade eller 6verenskomna anbud,
det vill sdga anbud sem varken dar oberoende eller sjélvstandiga, vilket skulle leda
till att dessa anbudsgivare pa sa satt far oberattigade fordelar gentemot Gvriga
anbudsgivare. Detefterfoljande tillagget att det &r harvid inte nddvandigt att prova
hurtvida ‘den ‘emstandigheten, att anbud inges pa ett sadant satt, aven utgor ett
beteendesSom strider mot artikel 101 FEUF understryker tydligt att uttalandena i
punkten 29,endast galler for det fall att det inte ar fraga om en ekonomisk enhet.

| forevarande fall bildar J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH en
ekonomisk enhet och de har inte skapat sig en oberéttigad fordel. Av
likabehandlingsprincipen, enligt vilken icke-likvérdighet inte ska behandlas
likvardigt, framgar att anbudsgivare som haft lov att géra en avstamning inte far
uteslutas.

Landkreis A-F har sérskilt anfort att syftet med offentlig upphandling &r
sdkerstalla en verklig konkurrens mellan de anbudsgivare som deltar i
upphandlingsforfarandet och att anbudsgivarna har en rétt till att fa avge sina
anbud utan att kanna till vilka anbud som 6vriga anbudsgivare lamnat. Att franga
denna princip nar tva anbudsgivare bildar en ekonomisk enhet innebar att 6vriga
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anbudsgivares intressen inte beaktas. Anbudsgivarna som bildar en ekonomisk
enhet gynnas framfor dvriga anbudsgivare utan nagon juridiskt hallbar grund,
vilket leder till ett dsidosattande av likabehandlingsprincipen som i sin tur innebar
en krankning respektive snedvridning av den konkurrens som ska skyddas.
Foretagen som bildat den ekonomiska enheten skulle kunna skaffa sig en férdel
genom att l&mna in samordnade anbud i syfte att bevisa olika lamplighetskrav som
anges i anbudsinfordran. Skulle en anbudsgivare fran den ekonomiska enheten
uteslutas pa grund av bristande lamplighet, sa kvarstar den andra anbudsgivaren
fran den ekonomiska enheten med det samordnade anbudet i konkurrensen.
Betréffande de avtal och samordnade forfaranden som anges i 124 8 stycke 1
punkt 4 GWB handlar det inte bara om att skydda konkurrensen mellan foretag
som ar involverade i sddana avtal och samordnade forfaranden:

Inte heller stodjer Specializuotas transportas-domen J. Seh. Omnibusunternehmen
och K. Reisen GmbH:s uppfattning. Tvartom skulle €n tilldelning“av kontraktet
till J. Sch. Omnibusunternehmen och K. Reisen GmbH ‘utgdra ett asidosattande av
principerna om likabehandling och éppenhet. DétYar i vilket, fallysom helst fraga
om ett otillatet dubbelt anbud.

Kort redogorelse for sakforhallandeha och forfarandet

Enligt artikel 57.4 d) i direktiv. 2014/24/EUxkan en upphandlande myndighet
utesluta eller kan alaggas av medlemsstaterna att utésluta en ekonomisk aktor fran
upphandlingsforfarandet om den “upphandlande myndigheten har tillrackligt
sannolika indikationer f6r att dra slutsatsen att en ekonomisk aktor har ingatt
overenskommelser med andra“ekonomiska aktdrer som syftar till att snedvrida
konkurrensen. Enligt forstasmeningen/i skal 101 bor upphandlande myndigheter
ges mojlighetematt utesluta ekonemiska aktorer som pa grund av allvarliga fel i
yrkesutdvningen, sasom évertradelser av konkurrensregler, har visat sig opalitliga.

Vid genemforandet.av ovan ndmnda bestdmmelse har den tyska lagstiftaren tagit
in fermuleringenwav forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal i 124 stycke 1
punkt.4, sem huvudsakligen motsvarar artikel 101 FEUF.

Artikel 101 FEUF ar inte tillamplig om avtalen eller férfarandena som forbjuds
enligt “artikeln tillampas av foretag som bildar en ekonomisk enhet (EU-
domstolenssdomar Specializuotas transportas, punkt 28 och dar angiven
rattspraxis, och av den 12 juli 1984, Hydrotherm, C-170/83, EU:C:1984:271,
punkt 11).

Den hénskjutande domstolen anser att J. Sch. Omnibusunternehmen och K.
Reisen GmbH bildar en ekonomisk enhet. Tva ekonomiska aktorer ar att betrakta
som en ekonomisk enhet, alltsa som ett foretag i den mening som avses i artikel
101 FEUF, nér dotterbolaget trots att det utgdr en egen juridisk person inte
sjalvstandigt bestammer sitt marknadsbeteende, utan i allt véasentligt foljer
moderbolagets instruktioner, sérskilt pa grund av de ekonomiska, organisatoriska
och rattsliga kopplingarna som binder samman de bada rattssubjekten (jamfor EU-
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domstolens domar av den 27 januari 2021, Goldman Sachs, C-595/18,
EU:C:2021:73, punkt 31, och av den 24 juni 2015, Fresh Del Monte
Produce/kommissionen och kommissionen/Fresh Del Monte Produce, C-293/13
och C-294/13 P, EU:C:2015:416, punkten 75 och d&r angiven rattspraxis). Att
moderbolaget hér inte &r ett bolag, utan en registrerad naringsidkare, leder inte till
nagon annan bedémning.

Mot denna bakgrund uppkommer fragan for den héanskjutande domstolen om
artikel 57.4 d) i direktiv 2014/24/EU ska tolkas sa, att den upphandlande
myndigheten maste ha tillrackligt sannolika indikationer for en Gvertradelse av
artikel 101 FEUF.

Den hanskjutande domstolen &dr av uppfattningen att fraga 1 ska‘besvaras jakande,
eftersom dsidosattandet av konkurrensregler omnamns i skal 101.

En Overtradelse av kravet pa sekretess gentemot konkurrenterikan endast ligga till
grund for en uteslutning enligt denna bestammelse omydet star i strid med en
konkurrensrattslig bestammelse. Detta ar uteslutet om‘de inblandade‘foretagen star
under det sa kallade koncernprivilegiet i konkurrensratten.

| forevarande fall anser den hanskjutande domstelen attien uteslutning pa grund av
ett allvarligt fel i yrkesutévningen (artikel \57.4 €), i direktiv 2014/24/EU), som
omnimns som en “uppsamlingsbestammelse ™ ylitteraturen, inte heller kommer i
fraga.

Forvisso kan anbudsgivare ‘som bildarien ekonomisk enhet och som var och en
lamnar ett anbud skaffa sig oberattigade fordelar gentemot 6vriga anbudsgivare.
En anbudsgivare som bestar.av en ekonomisk enhet som var och en avger ett
anbud har vad, “galler de anbudsgivarrelaterade skélen for uteslutning och
urvalskriteriefna en battre chans att fa kontraktet tilldelat till sig jamfort med en
anbudsgivare som avger flera huvudanbud. Som exempel &r det i forevarande fall
med hansyn till det.inledda insolvensfoérfarandet mojligt med en uteslutning av J.
Sch.«Omnibusunternehmen enligt 124 § stycke 4 punkt 2 eller attonde punkten
GWB, medanyanbudet fran K. Reisen GmbH som samordnats med J. Sch.
@mnibusunternehmen fortsatt kan beaktas — med reservation for uteslutning pa
annan. grund. Enligt den hénskjutande domstolen ska detta faktum dock beaktas
vidibesvarandet av fraga 2.

Den hanskjutande domstolen har stallts fragorna 2 och fraga 3 for att fa klarhet i
huruvida forteckningen av de fakultativa skélen for uteslutning i artikel 57.4 i
direktiv 2014/24/EU forhindrar en tillampning av likabehandlingsprincipen i syfte
att motivera att anbud fran tva anbudsgivare som bildar en ekonomisk enhet inte
kan beaktas pa grund av en Overtradelse av kravet pa sekretess gentemot
konkurrenter.

Fraga 2 syftar darmed till att klargéra om EU-domstolens praxis (dom av den 16
december 2008, Michaniki, C-213/07, punkterna 44 och 45) ar tillamplig pa
artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU.
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Enligt EU-domstolens praxis avseende direktiv 2004/18/EG ska artikel 2 i det
direktivet tolkas sa att en tilldelning inte kan ske till en anbudsgivare vars
anknytningar till varandra har paverkat innehallet i de anbud som givits in i
samma forfarande. Anbuden maste lamnas pa ett oberoende och sjélvstandigt sétt
om de kommer fran anknutna anbudsgivare (domen Specializuotas transportas,
punkterna 38 och 39). Den hanskjutande domstolen forstar det som att den
upphandlande myndigheten inte kan gdéra nagon skénsméssig bedomning, till
skillnad frén vad som géller i artikel 57.4 i direktiv 2013/24/EU (“kan”).

En uteslutning — med stdd av principerna i 97 styckena 1 och 2 i.GWB — kan i
sadana fall som det i det nationella malet dock endast beaktas om forteckningen
av de fakultativa skalen for uteslutning inte ar uttdmmande och“som dé, skulle
utgora sk&l mot en uteslutning.

EU-domstolen har faststéllt att den uttdmmande forteckningen aw, de“skél for
uteslutning som beror pa avsaknad av yrkeskunskap.iyartikel 24.1,i direktiv
93/7/EEG inte utesluter att medlemsstaterna har eémmojlighet,attupprétthalla eller
anta materiella bestdmmelser genom vilka “det_ ‘ska%, sakerstallas att
likabehandlingsprincipen och principen @m oOppenhet “'som foéljer av denna
uppratthalls pa den offentliga upphandlingens. omrade. ‘Dessa’ principer ska den
upphandlande myndigheten folja vid Varje forfarande fér tifldelning av ett sadant
kontrakt (domen Michaniki, punkterna“44_och “45). EU-domstolen har &ven
klargjort att likabehandlingsprincipen i astikel 2uiydirektiv 2004/18/EG asidosétts
om det skulle vara tilldtetyatt “anknutna ambudsgivare kan inkomma med
samordnade eller Gverenskomnawanbud, det vill sdga anbud som varken &r
oberoende eller sjalvstandiga, och ‘darigenom mojligen skapa sig oberéattigade
fordelar gentemot andra anbudsgivare \(domen Specializuotas transportas, punkt
29), aven om artikel 45.2"i"det ‘direktivet ocksa inneholl en forteckning av
fakultativa skal for uteslutning. EU-domstolen har i ett férhandsavgorande som
berorde direktiv 2014/24/EU hénvisat till denna réttspraxis (dom av den 11 juli
2019, Telecom Italia, C-697/47, EU:C:2019:599, punkterna 51 och 52).

De ¢tveksamheter “'somydigger till grund for de frdgor som den hénskjutande
domstolen: staller beror dock pa bestammelsernas systematik. De skal for
uteslutning sem anges i e) och f) i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU, som inte &r
kopplade till en“dvertréddelse av foretaget utan till en intressekonflikt och en
snedvridning ‘av konkurrens pa grund av en tidigare integrering av foretaget, har
varken, forutsetts i artikel 24.1 i direktiv 93/37/EEG eller i artikel 45.2 i direktiv
2004/18/EG. | litteraturen argumenteras det darfor for att EU-lagstiftaren genom
direktiv 2014/24/EU har reglerat en uteslutning pa grund av likabehandling och
Oppenhet. Det stdmmer att EU-domstolen ur likabehandlings- och
oppenhetsprinciperna harleder att den upphandlande myndigheten maste préva om
det finns nagra intressekonflikter och vidta lampliga atgarder for att forhindra,
upptacka och atgérda intressekonflikter (dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-
538/13, EU:C:2015:166, punkt 43). Genom artiklarna 57.4 och 58) och artikel 41 i
direktiv 2014/24/EU har EU-lagstiftaren adresserat EU-domstolens rattspraxis —
som ocksa den grundas pa likabehandlingsprincipen — avseende personer som
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varit involverade redan vid forberedelsen av upphandlingsforfarandet (dom av den
3 mars 2005, Fabricom, C-21/03, EU:C:2005:127, punkt 26 och féljande punkter).
Med tanke pa att EU-domstolen betonat betydelsen av likabehandlingsprincipen
och med tanke pa de skyldigheter som aligger den upphandlande myndigheten
tenderar den hanskjutande domstolen dock att vara av uppfattningen att det
oberoende av utvidgningen av forteckningen Over de fakultativa skalen for
uteslutning i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU fortsatt &r sa att
likabehandlingsprincipen star i strid med ett beaktande av anbud fran samordnade
foretag, som varken ar oberoende eller sjalvstandiga. Aven om det bok beaktas att
den upphandlande myndigheten enligt skal 101 i direktiv 2044/24/EU vid
tillampning av dessa — enbart — fakultativa skal for uteslutning sérskilt'ska beakta
proportionalitetsprincipen, tenderar den h&nskjutande domstelen till att anse att
fraga 2 ska besvaras nekande.

Att nationell rattspraxis tolkar de nationella bestdimmelserna em twingande och
fakultativa skal for uteslutning som en uttdmmande forteckning somyfoljer av
lagstiftningssystematiken &r enligt den hénskjutande “domstolens¢uppfattning
forenligt med EU-domstolens rattspraxis (domensyMichanikiy, punkt 43). Det
utesluter inte att likabehandlingsprincipen tilldmpas,foratt motivera att anbud som
lamnats av tva anbudsgivare som har samordnat eller kammit 6verens om sina
anbud inte beaktas.

Fraga 3 tar sikte pa fragan om domen Specializtiotas transportas, som uttryckligen
behandlar samordnade anbudsgivare somuinteybildar en ekonomisk enhet och
enligt vilken anbud maste 4@mnasieberoende och sjalvstandigt, aven ar tillamplig
pa anbud fran anbudsgiVare som utgdr. enekonomisk enhet.

Den hénskjutande’ domstalenndr ‘av _uppfattningen att likabehandlingsprincipen
med ratta hindrar en, kontraktstilldelning till anbudsgivare som bildar en
ekonomisk enhet och varken kan‘ldmna oberoende eller sjalvstdndiga anbud. Det
skulle inte"™wara logiskt att endast kunna tilldela kontrakt till samordnade foretag
som inte“utgor, ekonomiska enheter om deras anbud faktiskt &r oberoende och
sjalvstandigaydmedan féretag som bildar ekonomiska enheter och darmed inte kan
uppfylla detta krav kan tilldelas ett kontrakt.

Den‘hanskjutande domstolen foreslar darfor att fraga 3 ska besvaras jakande.



