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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 21 juni 2017'

Mal C-178/16

Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,
Guerrato SpA.
mot
Provincia autonoma di Bolzano,
Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi e
forniture (ACP),
Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),
i ndrvaro av:

Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA,

Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali SpA

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Italien))

”"Offentlig upphandling — Forsakran om att det inte finns nagra lagakraftvunna domar i brottmal mot
anbudsgivarens tidigare direktorer — Foretagets skyldighet att visa att det fullstindigt och faktiskt har
tagit avstand fran den tidigare direktorens handlande for att inte uteslutas — Den upphandlande
myndighetens bedomning av kraven rorande denna skyldighet”

1. Den italienska lagstiftningen om offentlig upphandling forbjuder (med vissa nyanseringar som jag
ska behandla nedan) att kontrakt tilldelas den som har domts for grovt brott mot staten “eller mot
samhillet” som paverkar hans yrkesetik. Detta forbud omfattar dven foretag vars direktorer har domts
for sddana brott, om foretagen inte kan visa att de fullstindigt och faktiskt har tagit avstand fran
direktorernas brottsliga handlande.

2. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) ska prova ett 6verklagande av en dom i
vilken domstolen faststillde den upphandlande enhetens beslut att fran ett upphandlingsforfarande
utesluta en anbudsgivare vars direktér hade domts for ett sadant brott. For att kunna avgora denna
tvist har Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i korthet fragat domstolen huruvida den
nationella bestammelse som lag till grund for anbudsgivarens uteslutning é&r forenlig med
direktiv 2004/18/CE.*

3. Denna begiran om forhandsavgorande ger domstolen tillfille att utveckla sin praxis rorande
medlemsstaternas befogenheter att precisera och anpassa innehallet i de fakultativa grunder for
uteslutning av anbudsgivare som anges i direktiv 2004/18.

1 Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

Direktiv 2004/18

4. 1 artikel 45, som har rubriken "Anbudssokandes eller anbudsgivares personliga stéllning”, anges
foljande:

”1. Om en upphandlande myndighet far kinnedom om en lagakraftvunnen dom som har meddelats pa
en eller flera av foljande grunder skall den utesluta denna anbudssokande eller anbudsgivare fran
deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt.

a) Deltagande i en kriminell organisation enligt definitionen i artikel 2.1 i radets gemensamma atgard
98/773/RIF (20).

b) Bestickning enligt definitionen i artikel 3 i radets akt av den 26 maj 1997 (21) respektive artikel 3.1
i radets gemensamma atgard 98/742/RIF (22).

c) Bedrdgeri i den mening som avses i artikel 1 i konventionen om skydd av Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen (23).

d) Penningtvitt enligt definitionen i artikel 1 i radets direktiv 91/308/EEG av den 10 juni 1991 om
atgdarder for att forhindra att det finansiella systemet anvands for tvittning av pengar.

Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell lagstiftning och i Overensstimmelse med
gemenskapslagstiftningen faststilla villkoren for tillimpningen av denna punkt.

De far faststilla undantag fran skyldigheten enligt forsta stycket, motiverat av tvingande allminna
intressen.

For tillimpningen av denna punkt skall den upphandlande myndigheten vid behov begira att
anbudssokandena eller anbudsgivarna lamnar de handlingar som anges i punkt 3 och far om de hyser
tvivel betrdffande anbudssokandens/anbudsgivarnas personliga stillning vdnda sig till de behoriga
myndigheterna for att fa den information om dessa anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stdllning som de anser nddvindig. Om informationen roér en anbudssokande eller anbudsgivare som é&r
etablerad i en annan stat dn den upphandlande myndigheten, far den upphandlande myndigheten
begira samarbete med de behoriga myndigheterna. I enlighet med den nationella lagstiftningen i den
medlemsstat dir de anbudssokande eller anbudsgivarna ér etablerade, géller denna anmodan juridiska
och/eller fysiska personer inklusive, vid behov, foretagschefer eller varje annan person som dr behorig
att foretrdda, fatta beslut om eller kontrollera anbudssokanden eller anbudsgivaren.

2. En ekonomisk aktor far uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt
kontrakt om han

c) enligt lagakraftvunnen dom enligt de réttsliga bestimmelser som géller i landet &r domd for brott
mot yrkesetiken,

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen, som pa négot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,
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g) i allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter betraffande den information som kan begiras enligt
detta avsnitt eller har underlatit att limna sadan information.”

5. I artikel 45.3 foreskrivs foljande:

"Den upphandlande myndigheten skall godta som tillrdckligt bevis for att den ekonomiska aktoren inte
befinner sig i nagon av de situationer som anges i punkt ... 2 c:

a) ... ett utdrag ur kriminalregistret eller, om detta inte dr mojligt, en likvirdig handling fran den
behoriga rittsliga eller administrativa myndigheten i personens hemland eller ursprungsland som
visar att dessa krav dr uppfyllda,

B. Italiensk rdtt

6. Enligt beslutet att begira forhandsavgorande foreskrivs i artikel 38.1 ¢) i lagstiftningsdekret
nr 163/2006,° i den lydelse som av tidsméssiga skil ar tillimplig pa de faktiska omstindigheterna i
forevarande mal, att grunden for uteslutning [fran att delta i forfaranden for offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster] pa grund av en lagakraftvunnen fillande dom eller ett beslut
om verkstillighet av straff pa ansokan av parterna enligt artikel 444 i straffprocesslagen (Codice di
procedura penale), for brott som anges diri,* “dven omfattar personer som avgick &ret innan
upphandlingsmeddelandet offentliggjordes, for det fall att foretaget inte kan styrka att det fullstindigt
och faktiskt har tagit avstand fran det straffbara handlandet”.

7. I artikel 38.1 f och h i lagstiftningsdekret nr 163/2006 foreskrivs vidare att foljande personer inte far
delta i denna typ av forfaranden: (i) Personer som har gjort sig skyldiga till ett grovt fel i
yrkesutovningen, vilket den upphandlande myndigheten har kunnat styrka pa nagot sétt. (ii) Personer
som har lamnat oriktiga uppgifter eller gett in falska handlingar rérande de kriterier och villkor som
ar relevanta for deltagande i offentliga upphandlingsfoérfaranden.

II. Bakgrunden till tvisten och tolkningsfragan

8. Den 27 juli 2013 offentliggjordes ett meddelande om upphandling for finansiering, slutlig och
verkstéllande planering, uppférande och drift av det nya fingelset i Bolzano i Europeiska unionens
officiella tidning®. Upphandlingens virde uppgick till 165400 000 euro.

9. Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA (nedan kallat Mantovani) deltog for egen rékning och
som en del av en tillfillig foretagssammanslutning i upphandlingsforfarandet och ingav tva handlingar
(av den 4 och den 16 december 2013) dar foretaget forsikrade att det uppfyllde de allmidnna kraven for
att delta i upphandlingen.

3 Lagstiftningsdekret av den 12 april 2006, nr 163, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE (GURI nr 100 av den 2 maj 2006) (nedan kallad CCP).

4 Brott avseende "deltagande i en kriminell organisation”, bestickning, bedrégeri och penningtvitt, i enlighet med de ovanndmnda bestimmelserna
i artikel 45.1 i direktiv 2004/18”.

5 S 145-251280.
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10. Mantovani forsdkrade ndrmare bestamt (i den forsta handlingen) att B — som hade varit bolagets
styrelseordforande, verkstillande direktor och firmatecknare — hade avgatt den 6 mars 2013 och att
det savitt foretaget kinde till inte hade meddelats nagot sadant avgorande som avses i artikel 38.1 ¢
CCP. Den andra handlingen innehéll en liknande forsakran.

11. Vid upphandlingsmoétet den 9 januari 2014 godkdnde den upphandlande enheten Mantovanis
deltagande i upphandlingsforfarandet, med reservation i vintan pa kompletterande uppgifter, eftersom
det efter offentliggorande i en lokal dagstidning var allmént ként att B hade étalats for forfalskning av
fakturor och tréffat en uppgorelse om nedséttning av straffet till fingelse i 1 ar och 10 manader.

12. I samband med kontrollen av huruvida kraven var uppfyllda inhdmtade den upphandlande enheten
ett utdrag ur kriminalregistret avseende B, av vilket det framgick att B hade domts till fingelse i 1
ar och 10 manader for flera brott (dom meddelad av Tribunale di Venezia (domstol i Venedig) den
5 december 2013 som vann laga kraft den 29 mars 2014).

13. Vid upphandlingsmétet den 29 maj 2014 forklarade den upphandlande enheten att den inte kunde
hdva sin reservation rérande Mantovanis deltagande i upphandlingsférfarandet och den 3 juni 2014
uppmanade den upphandlande enheten Mantovani att inkomma med kompletterande uppgifter
angaende den ovanndmnda domen.

14. Mantovani ingav de efterfragade kompletterande uppgifterna genom inlagor av den 10 juni 2014
och den 17 oktober 2014 och pépekade dér foljande:

— Domen hade offentliggjorts och vunnit laga kraft forst efter det att bolaget hade avgett forsdkran
om uppfyllelse av de allmidnna kraven.

— Foretaget hade vidtagit en rad atgirder som visade pa ett rittidigt, effektivt och fullstindigt
avstandstagande fran B:s agerande. B hade omedelbart entledigats fran sina uppdrag inom
Mantovani-koncernen, en intern omorganisation hade gjorts av bolagets forvaltningsorgan, B:s
aktier hade aterkopts och en talan om skadestindsansvar hade vickts mot honom.

15. Den upphandlande enheten begdrde ett yttrande fran Autorita nazionale anticorruzione (den
nationella antikorruptionsmyndigheten, nedan kallad ANAC), som i sitt yttrande av den
25 februari 2015 sammanfattningsvis angav foljande:

— Om anbudsgivaren inkommer med en forsékran, med avseende pa den grund for uteslutning som
avses i artikel 38.1 ¢ CCP, om att personer som avgdtt aret innan upphandlingsmeddelandet
offentliggjordes inte omfattas av nagra grunder for uteslutning genom att anvinda ordalydelsen
“savitt man kdnner till” och ldmnar uppgifter for fullstindig identifiering av dessa personer,
ankommer det pa den upphandlande enheten att utfora de erforderliga kontrollerna.

— ANAC uteslot att det i det aktuella fallet kunde vara fraga om en osann forsdkran, eftersom det inte
racker att det pagar ett brottmal utan det maste finnas en lagakraftvunnen fillande dom.

— Det ankom pa den upphandlande enheten att faststéilla den faktiska verkan av de atgérder som
Mantovani hade vidtagit for att visa att foretaget faktiskt och fullstindigt hade tagit avstand fran
den tidigare verkstillande direktorens brottsliga verksambhet.

— Dessa étgiarder skulle kunna ha paverkats av Mantovanis underldtenhet att i det aktuella
upphandlingsforfarandet ldmna uppgifter om den ifragavarande fillande domen. Enligt réttspraxis
utgér en underlatenhet att réttidigt lamna uppgifter till den upphandlande enheten om
utvecklingen i ett brottmal, med avseende pa sddana personer som anges i artikel 38.1 ¢ CCP, en
omstdndighet som visar att det inte skett nagot avstandstagande, eftersom skyldigheten till lojalt
samarbete asidosatts.
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16. Mot bakgrund av ANAC:s yttrande beslutade den upphandlande enheten den 27 februari 2015 att
Mantovani skulle uteslutas fran upphandlingsforfarandet pa grund av det sena och otillrackliga
tillhandahallandet av de upplysningar som var nddvindiga for att styrka att Mantovani hade tagit
avstand fran den domde direktéren. Den upphandlande myndigheten angav vidare att domen mot
direktoren meddelades innan foretaget lamnade forsakran i upphandlingsforfarandet, vilket innebar att
Mantovani skulle ha kunnat lamna upplysning om domen.

17. Mantovani 6verklagade beslutet om uteslutning till Tribunale regionale di giustizia amministrativa,
Sezione autonoma di Bolzano (regionala forvaltningsdomstolen, fristdende avdelning fér Bolzano,
Italien), som genom dom nr 270 av den 27 augusti 2015 avvisade bestridandet av ANAC:s yttrande,
vilket utgjorde en forberedande rittsakt, och bestridandet av tilldelningen, som é&nnu inte var
fardigbehandlad. I samma dom ogillade domstolen de grunder som anforts med avseende pa tillgéng
till alla handlingar i forfragningsunderlaget och slog fast att Mantovani inte hade styrkt att foretaget
hade tagit avstand fran den tidigare verkstillande direktorens brottsliga handlande.

18. Mantovani Overklagade denna dom till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) och
anforde bland annat som grund att artikel 38 CCP ar ofdrenlig med unionsrédtten samt yrkade att ett
forhandsavgorande skulle begéras fran EU-domstolen.

19. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) beslutade den 1 december 2015 att hianskjuta
foljande fraga for forhandsavgorande:

"Utgor nationella bestaimmelser sasom artikel 38.1 c i lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006
(lagen om offentlig upphandling av byggentreprenader, tjinster och varor med tillimpning av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG; codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), i dess dndrade lydelse,

— i den del dir den i artikeln foreskrivna skyldigheten for en anbudsgivare att forsdkra att det inte
foreligger lagakraftvunna fillande domar mot dem (inbegripet beslut om verkstillighet av straff pa
ansokan av parterna) for brott som anges diri, utvidgas till att dven omfatta personer som
innehade uppdrag inom foretaget och avgick aret innan upphandlingsforfarandet offentliggjordes,

— och enligt vilka den omstidndigheten att foretaget inte kan styrka att det fullstindigt och faktiskt har
tagit avstdnd fran dessa personers straffbara agerande utgor ett skdl for uteslutning fran
upphandlingsforfarandet,

— varvid bedomningen av avstandstagandet lamnas till den upphandlande enhetens fria skon, vilket
far till foljd att den upphandlande enheten i praktiken kan inféra en rad skyldigheter vilkas
bristande uppfyllelse medfor uteslutning fran upphandlingsforfarandet, nairmare bestamt

(i) skyldigheter att lamna uppgifter och avge forsiakran om brottmal som dnnu inte har avgjorts
genom lagakraftvunnen féllande dom (och vars utfall foljaktligen &r osdkert), som inte
foreskrivs i lag och inte heller for personer som innehar uppdrag,

(i) skyldigheter som innebér avstandstagande pa eget initiativ, eftersom dessa skyldigheter inte ar
ndrmare definierade vad giller dels de typer av ageranden som inte ar straffbara, dels
tidsramen (vars uppfyllelse kan kravas dven fore den tidpunkt da brottmalsdomen vinner laga
kraft), dels det skede i forfarandet dar de ska vara uppfyllda,

(iii) skyldigheter som innebédr lojalt samarbete med odefinierad avgrénsning, bortsett fran en
hénvisning till det allminna kravet pa god tro,
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hinder for en korrekt tillimpning av dels artikel 45.2 ¢ och g samt 45.3 a i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 ..., dels de unionsrittsliga principerna om skydd for
berittigade forvintningar, rattssikerhet, likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet, forbud mot att
forsvara forfarandet, maximalt 6ppnande for konkurrens pa marknaden for offentlig upphandling samt
principen om att sanktionsatgédrder ska vara uttommande faststéllda och tydliga?”

III. Forfarandet vid EU-domstolen
20. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 24 mars 2016.

21. Mantovani, Provincia di Bolzano, den italienska regeringen och Europeiska kommissionen har gett
in skriftliga yttranden inom den tid som foreskrivs i artikel 23 andra stycket i domstolens stadga.

22. Efter att domstolen fattat beslut om att halla férhandling uppmanades parterna i enlighet med
artikel 61.2 i domstolens réttegangsregler att inrikta sina framstéllningar pa tolkningen av
artikel 45.2 d i direktiv 2004/18.

23. Den 5 april 2017 hélls foérhandling, vid vilken Mantovani, Provincia di Bolzano, den italienska
regeringen och Europeiska kommissionen deltog.

IV. Sammanfattning av parternas standpunkter

24. Mantovani har gjort gillande att artikel 38.1 ¢ CCP &r oforenlig med artikel 45.2 i direktiv 2004/18,
eftersom den utvidgar grunden for uteslutning (till foljd av en fillande brottmélsdom) till att omfatta
personer som innehade uppdrag inom foretaget och avgick é&ret innan upphandlingsforfarandet
offentliggjordes, och kréver att foretaget ska styrka att det faktiskt har tagit avstand fran dessa
personer.

25. Enligt Mantovani har dessa personer nir de slutat sitt uppdrag inte lingre nagot inflytande i
foretaget och skyldigheten att lamna information om detta dr déarfor inte bara 6verflodig utan dven
oproportionerlig och medfér en borda som strider mot syftet att astadkomma storsta mojliga
konkurrens vid offentlig upphandling.

26. Aven om det skulle slas fast att unionsritten inte utgér hinder fér en sddan utvidgning, dr den
ytterligare skyldigheten att styrka att foretaget faktiskt har tagit avstand fran den domda personen
oforenlig med denna rdtt, eftersom det ror sig om en synnerligen oklar skyldighet som den
upphandlande myndigheten far prova efter eget skon. Den &sidositter i synnerhet rittssikerheten,
eftersom domstolens avgorande inte har vunnit laga kraft och det inte preciseras hur forsdkran ska
avges, vilken period den ska omfatta eller i vilket skede av forfarandet som den ska avges. Inte heller
preciseras det vad anbudsgivarens skyldighet till lojalt samarbete bestar i.

27. Provincia di Bolzano anser att tolkningsfrdgan inte kan prévas av foljande skal:
— Den édr jamforbar med den fraga som domstolen avgjorde i sin dom av den 10 juli 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), sérskilt i punkt 36, i vilken domstolen

slog fast att medlemsstaterna har maojlighet att inforliva de fakultativa skélen for uteslutning i den
nationella lagstiftningen och dndra deras innehall.
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— Mantovani uteslots inte for att foretaget hade asidosatt skyldigheten att informera eller avge
forsdkran, utan for att foretagets atgiarder for att visa att det fullstindigt och faktiskt hade tagit
avstand fran den tidigare direktorens brottsliga handlande vidtogs for sent och pa ett olampligt
satt. P4 motsvarande sitt kan hanvisningen till artikel 45.2 g och 45.3 a i direktiv 2004/18 inte
godtas.

28. I sak anser Provincia di Bolzano att det inte finns nigon motséttning mellan bestimmelserna i
artikel 38.1 ¢ CCP och direktiv 2004/18. Enligt artikel 45 i direktivet far medlemsstaterna vélja vilka
fakultativa skil for uteslutning (av dem som anges i punkt 2) som ska tillimpas i den nationella
ratten, samt foreskriva hur de upphandlande myndigheterna ska bedoma de faktiska omstdndigheter
som de valda skalen utgors av. Den nationella bestimmelsen i fraga ar férenlig med denna ordning.

29. Den italienska regeringen har papekat att syftet med artikel 45 i direktiv 2004/18 och artikel 38
CCP ar att sdkerstilla att de personer som vill ingd avtal med myndigheterna ar tillforlitliga i
moraliskt, ekonomiskt och yrkesméssigt hianseende. Den italienska lagstiftaren har infért en mindre
strang ordning dn direktivets, och har begransat de brott som kan utgora skal for uteslutning.

30. Att ett foretag kan uteslutas pa grund av dess direktorers handlande motiveras enligt den italienska
regeringen av samma syfte. Utan den bestammelsen skulle anbudsgivaren ldtt kunna kringgé kontrollen
av foretagets tillforlitlighet. Dessutom har anbudsgivaren mdojlighet att for den upphandlande
myndigheten styrka att foretaget fullstindigt har tagit avstand fran sina direktorers brottsliga
handlande.

31. Kommissionen har betonat att &ven om den hinskjutande domstolen undrar hur artikel 45.2 ¢
och g och 45.3 a i direktiv 2004/18 ska tolkas, maste dven artikel 45.2 d, vilken ror allvarliga fel i
yrkesutovningen, beaktas for att kunna ge den hédnskjutande domstolen ett anvéndbart svar.

32. Aven om den hinskjutande domstolen i beslutet att begira férhandsavgérande har inriktat sig pa
att domen inte hade vunnit laga kraft nir Mantovani lamnade sin forsiakran, skulle de handlingar som
foretagets direktor gjorde sig skyldig till (utfirdande av falska fakturor till ett virde av drygt
nio miljoner euro och bildande av en kriminell sammanslutning) kunna betecknas som allvarliga fel i
yrkesutévningen. Aven om direktéren hade avgitt nir upphandlingen skedde, beaktar artikel 45.2 d i
direktiv 2004/18 dven en ekonomisk aktors tidigare agerande och omfattar alla handlingar han gjort
sig skyldig till som péverkar hans yrkesmissiga tillforlitlighet.® Sdledes kan handlingar som har begatts
av direktorer som nyligen har avgatt paverka den upphandlande myndighetens bedomning av
tillforlitligheten.

33. Enligt kommissionen saknar det betydelse att domen mot direktoren inte hade vunnit laga kraft
ndr handlingarna ingavs. Det foljer av domstolens praxis att grunderna for uteslutning i artikel 45.2 d
och g i direktiv 2004/18 inte krdver att det finns en lagakraftvunnen dom mot den ekonomiska
aktoren.” Enligt sivdl unionsritten som den nationella ritten far allvarliga fel i yrkesutévningen
styrkas pa négot sitt, vilket innebér att det skulle kunna vara tillrdckligt att det pagar ett brottmal.

34. Kommissionen har éven péapekat att nir den upphandlande myndigheten bedomde om det forelédg
ett allvarligt fel i yrkesutovningen, borde den ha beaktat de atgérder som Mantovani vidtagit for att ta
avstand fran den verkstillande direktorens brottsliga handlande.

6 Den har i detta sammanhang héanvisat till dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801),
punkt 27.

7 Dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435), punkt 28.

ECLILEU:C:2017:487 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-178/16
IMPRESA DI COSTRUZIONI ING. E. MANTOVANI OCH GUERRATO

35. Den omstéindigheten att Mantovani inte upplyste om det brottmal som dess direktor var foremaél
for, skulle likvdl kunna omfattas av grunden for uteslutning i artikel 452 g i direktiv 2004/18.
Anbudsgivarens skyldighet att informera om ett allvarligt fel i yrkesutévningen ar oberoende av de
kontroll- och undersokningsbefogenheter som den upphandlande myndigheten har enligt
artiklarna 45.3 och 51 i direktiv 2004/18, eftersom de begrinsar sig till en rent formell kontroll eller
en bekriftelse av redan kdnda resultat.

36. Avslutningsvis har kommissionen gjort gillande att, under de omstindigheter som foreligger i
malet, strider en tillimpning av dessa grunder for uteslutning inte mot proportionalitetsprincipen.

V. Bedomning

A. Inledande anmdrkning

37. De fragor som Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har hanskjutit till domstolen
handlar i princip om huruvida en italiensk lagbestimmelse (artikel 38.1 ¢ CCP) ér forenlig med
direktiv 2004/18. Savél i forfarandet vid Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) som i
yttrandena fran nagra av parterna i detta mal om forhandsavgorande, har tvisten dock utstriackts till
att dven omfatta hur den nationella bestimmelsen ska tolkas (och tillimpas), en fraga som
EU-domstolen inte ar behorig att avgora.

38. Svaret fran domstolen kan endast avse tolkningen av direktiv 2004/18, for att klargéra huruvida
den nationella bestimmelsen, sa som den hinskjutande domstolen har beskrivit den, dr forenlig med
unionsratten. Om det konstateras att den &dr forenlig med direktivet, ankommer det pa den nationella
domstolen att préva hur de olika punkterna i artikel 38 CCP ska tolkas och tillimpas.

39. Som jag ska redogora for nedan har den italienska lagstiftaren ett omfattande utrymme for
skonsmissig bedomning nédr det giller att tillimpa de fakultativa grunderna for uteslutning av
anbudsgivare i direktiv 2004/18 och att precisera deras innehall. Under forutsittning att det inte
strider mot detta direktiv, ankommer det pd medlemsstaterna att pa grundval av sina egna
lagstiftningspolitiska val faststilla innehéllet i de ifrdgavarande nationella bestimmelserna.

40. Att domstolen redan har besvarat nagra tolkningsfragor rorande de fakultativa grunderna for
uteslutning dr inte ett tillrackligt skal for att — sasom Provincia di Bolzano har foreslagit — avvisa den
fraga som den hénskjutande domstolen nu har stillt, eftersom den har sérskilda inslag som skiljer den
frén andra tidigare fragor.®

B. Formuleringen av tolkningsfrdgan

41. Av Consiglio di Statos (Hogsta forvaltningsdomstolen) redogorelse framgar att Mantovani uteslots
fran upphandlingsforfarandet pa grund av att foretaget for sent och pa ett otillrackligt satt hade
tillhandahallit de bedomningsgrunder som krévdes for att visa att det hade tagit avstand fran
direktorens handlande, vilken hade blivit domd innan foretaget limnade forsdkran till den
upphandlande myndigheten.

8 Inte heller utgor den omstindigheten, som Provincia di Bolzano betonade vid forhandlingen och som dven togs upp i ANAC:s yttrande av den
25 februari 2015, att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) redan har meddelat en dom i ett liknande mal och dér slagit fast att det
var ritt att utesluta Mantovani fran en annan offentlig upphandling av liknande skil, hinder for att prova tolkningsfragan. I den domen
(nummer 6284), som meddelades den 22 december 2014 av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i en annan sammansittning
(avdelning fyra) d4n den som har hénskjutit forevarande tolkningsfraga (avdelning sex), slog domstolen fast att det var rdtt att utesluta
Mantovani fran upphandlingsforfarandet, eftersom foretaget inte hade styrkt att det faktiskt hade tagit avstand fran sina direktorers brottsliga
handlande genom att det inte informerade om att direktorerna hade blivit domda.
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42. Redan pa grundval av beskrivningen av de faktiska omstdndigheterna ar det mojligt att begrénsa
den betydelse som den forsta av de tre aktuella unionsrittsliga bestimmelserna (artikel 45.2 c i
direktiv 2004/18) har for begdran om forhandsavgorande.

43. Denna bestimmelse avser en ekonomisk aktér som “enligt lagakraftvunnen dom ... &r démd for
brott mot yrkesetiken”. Den upphandlande myndighetens beslut tycks vid forsta anblicken inte bygga
pa denna grund, kanske for att den fillande domen mot direktoren vann laga kraft den 29 mars 2014,
efter det att Mantovani hade ldmnat forsikran rorande de allménna kraven i meddelandet om
upphandling (den 4 och den 16 december 2013).

44. Lydelsen av grunderna for beslutet att utesluta Mantovani visar att den upphandlande myndigheten
inte stodde sig direkt pa brottmalsdomen mot B, utan pa den sena och otillrdckliga informationen (fran
Mantovani) om de bedémningsgrunder som kravdes for att visa att foretaget hade tagit avstand fran
direktorens brottsliga handlande. Det avgorande var saledes att anbudsgivaren inte rittidigt hade
informerat om att B hade domts for brott, vilket enligt nationell réttspraxis kunde ha visat att
foretaget tagit avstand fran direktoren.

45. Sdasom kommissionen har anfort, skulle denna omstidndighet kunna tolkas som att den grund for
uteslutning som faktiskt tillimpades inte omfattades av artikel 45.2 ¢ i direktiv 2004/18, dven om den
har samband med den artikeln. Det kan antas att Mantovanis agerande kan omfattas av artikel 45.2 d,
det vill sdga att det begitts ett "allvarligt fel i yrkesutévningen som pa nagot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten”.

46. Det star emellertid klart att &ven om den italienska ratten har inforlivat grunden for uteslutning pa
grund av “allvarligt fel” i artikel 38.1 f CCP, sa handlar inte fragan frén Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) om det. Trots det finns det inget som hindrar att svaret pa tolkningsfragan
dven innefattar en provning av den grunden.’

47. Dessutom har domstolen upprepade ganger slagit fast att “den omstédndigheten att den
hanskjutande domstolen har formulerat en tolkningsfrdga med hénvisning till vissa bestammelser i
unionsritten inte hindrar att EU-domstolen tillhandahaller alla uppgifter om unionsréttens tolkning
som kan vara anvdndbara vid avgorandet av det nationella malet, oberoende av om det har hénvisats
dartill i fragorna eller inte. Det ankommer hdrvid pa EU-domstolen att utifran samtliga uppgifter som
den nationella domstolen har lamnat, och i synnerhet utifran skélen i beslutet om hanskjutande, avgora

vilka delar av unionsritten som behéver tolkas med hinsyn till saken i malet”."

48. I linje med detta och just med avseende pa direktiv 2004/18, fann domstolen i domen Croce Amica
One Italia" det lampligt att klargora fér den hanskjutande domstolen att &ven om den forefsll forbinda
”"det beteende som den rittslige foretrddaren for ... har visat med de grunder for uteslutning som ror
straffratten och som innebir att en dom har vunnit laga kraft”, sa tillerkdnner ”dven de grunder for
uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 d och g ... upphandlande myndigheter rétten att utesluta
samtliga ekonomiska aktorer som har gjort sig skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa
nagot sdtt kan styrkas av den upphandlande myndigheten, ... utan att det krdvs att det meddelats en
lagakraftvunnen dom mot nidmnda ekonomiska aktor”.

49. Det kan darfor vara lampligt att domstolen i sitt svar inte bara behandlar grunden for uteslutning i
artikel 45.2 ¢ och g i direktiv 2004/18 (som tolkningsfragan handlar om), utan dven grunden i
artikel 45.2 d. Det handlar sammanfattningsvis om att klargéra huruvida dessa bestimmelser i
direktiv 2004/18 utgor hinder for en nationell bestimmelse som den som har &r i fraga.

9 Enligt yttrandena vid foérhandlingen finns det i den nationella ritten inga processuella hinder for den hanskjutande domstolen att beakta denna
del av svaret pa tolkningsfragan, d& den slutgiltigt avgor malet.

10 Dom av den 22 oktober 2015, Impresa Edilux och SICEF (C-425/14, EU:C:2015:721), punkt 20 och dér angiven praxis.
11 Dom av den 11 december 2014 (C-440/13, EU:C:2014:2435), punkt 28.
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50. Jag vill upprepa att om domstolen finner att den italienska lagen ar forenlig med direktiv 2004/18,
ankommer det pa den nationella domstolen att mot bakgrund av de faktiska omstédndigheterna i malet
avgora huruvida den upphandlande myndigheten fick utesluta Mantovani fran upphandlingen, pa
grund av att foretaget inte hade lamnat uppgifter till myndigheten om att dess tidigare direktor, som
avgick mindre &én ett ar innan meddelandet om upphandling offentliggjordes, hade domts for brott.

C. De fakultativa grunderna for uteslutning

51. Vad betréffar det utrymme som de upphandlande myndigheterna har med avseende pa de
fakultativa grunderna for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 i direktiv 2004/18, erinrade jag i
mitt forslag till avgorande i mélet Connexxion Taxi Services'” om att domstolen i domen i maélet La
Cascina m.fl,"* medan direktiv 92/50/EEG™ (dir artikel 29 hade en lydelse som liknade lydelsen av
artikel 45.2 i direktiv 2004/18) fortfarande gillde, betonade att det overlats till medlemsstaterna att
tillimpa de fakultativa fallen for uteslutning, vilket framgar av uttrycket "kan uteslutas frin deltagande
i ett kontraktsforfarande” som aterfanns i borjan av artikel 29. Medlemsstaterna kan inte foreskriva
andra fall for uteslutning &n dem som anges i bestimmelsen, men artikel 29 i direktiv 92/50
foreskriver inte att dessa skal for uteslutning ska tillimpas pa ett enhetligt sétt.

52. Efter det att direktiv 2004/18 hade tritt i kraft, foljde domstolen samma linje i domen i malet
Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci,” i vilken resonemanget i domen i malet La Cascina m.fl.
aterges i punkt 35.'° Domstolen upprepade dir att medlemsstaterna i enlighet med nationell ritt och
med hidnsyn till gemenskapsriatten ska faststilla villkoren for tillimpning av artikel 45.2 i
direktiv 2004/18. Domstolen slog dir séledes ater fast att medlemsstaterna har befogenhet att godta
kriterierna for uteslutning och, om de sa o6nskar, gora dem flexiblare, vilket den upprepade i sin dom
av den 14 december 2016, Connexxion Taxi Services. "

53. Sasom jag dven pépekade i det forslaget till avgorande, ' framgér det av domen i méalet Consorcio
Stabile Libor Lavori Publicci’® att medlemsstaternas utévande av denna befogenhet dock inte &r
ovillkorlig. Dels tillméter unionen etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster stor
betydelse, vilket dr en drivkraft for att 6ppna upp upphandlingsférfarandena sa mycket som mojligt.
En tillimpning av de fakultativa skdlen for uteslutning skulle kunna utgoéra ett hinder for att uppna
detta syfte. Dels ér det legitimt att motivera skilen for uteslutning med mal av allménintresse, som att
forsdkra sig om att anbudsgivaren ér tillforlitlig, iakttar omsorg och ér yrkesmaissigt hederlig och serios.
For att gora en avvagning mellan dessa intressen anvinder sig domstolen av proportionalitetsprincipen.

12 Mal C-171/15, EU:C:2016:506, punkt 41 och foljande punkter.
13 Dom av den 9 februari 2006 (C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94), punkterna 21 och 23.

14 Radets direktiv av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139).

15 Dom av den 10 juli 2014 (C-358/12, EU:C:2014:2063).

16 Dom av den 9 februari 2006 (C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94).

17 C-171/15, EU:C:2016:948, punkt 29.

18 Malet Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:506), punkt 44.

19 Dom av den 10 juli 2014 (C-358/12, EU:C:2014:2063), punkterna 29, 31 och 32.
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D. Hur direktorens brottsliga handlingar paverkar foretaget som ldmnat anbud (artikel 45.1 c i
direktiv 2004/18)

54. Anbudsgivarens (bristande) tillforlitlighet i det hér fallet har sin grund i en tidigare direktors
brottsliga handlande, som dgde rum medan han fortfarande ledde foretaget. Kan ett sddant brott fa
konsekvenser for foretaget som direktoren leder? Denna fraga ska enligt unionsréitten besvaras
jakande, eftersom en juridisk person enbart verkar genom sin ledning. Det dr saledes logiskt att
foretagets tillforlitlighet bedoms mot bakgrund av de brottsliga handlingar som har begatts av
personer som ansvarar for dess ledning.

55. Enligt artikel 45.1 in fine i direktiv 2004/18 fir en begdran om information rérande (den tvingande,
icke fakultativa) grunden for uteslutning pa grund av vissa allvarliga brott avse "juridiska och/eller
fysiska personer inklusive, vid behov, foretagschefer eller varje annan person som &r behorig att
foretrada, fatta beslut om eller kontrollera anbudssékanden eller anbudsgivaren”.

56. Bestimmelsen visar saledes att vissa brottsliga handlingar som begéas av personer som leder en
juridisk person har betydelse for att, med tvingande verkan, utesluta den juridiska personen fran
deltagande i en offentlig upphandling. Det finns enligt min uppfattning ingenting i unionsritten som
hindrar att denna princip (fakultativt) utstricks till att omfatta andra typer av brott eller
oegentligheter som juridiska personers direktorer har gjort sig skyldiga till, i den man konsekvenserna
av dem paverkar direktorernas yrkesetik.

57. Visserligen innehaller artikel 45.2 i direktiv 2004/18 inte nagon uttrycklig foreskrift om detta, till
skillnad fran artikel 45.1. Jag anser emellertid inte att detta utelimnande nodvéndigtvis hindrar att den
nationella lagstiftningen knyter forekomsten av nagon av de fakultativa grunderna for uteslutning av en
juridisk person till oegentligheter som dess direktorer har gjort sig skyldiga till.

58. Som jag redan har ndmnt ger artikel 45.2 sista stycket i direktiv 2004/18 medlemsstaterna ett
omfattande utrymme for att skonsmaissigt faststilla “villkoren for tillimpning” av de fakultativa
grunderna for uteslutning. Nar detta utrymme for skonsmaéssig bedomning anvéinds kan de nationella
bestimmelser som preciserar innehallet i vissa grunder (t.ex. rorande anbudsgivarens redbarhet),
omfatta handlingar fran foretagsledarnas sida som strider mot yrkesetiken, som en relevant faktor.

59. Samtidigt finns det, med tanke pa medlemsstaternas frihet att utforma lagstiftningen, inget som
hindrar att den nationella lagstiftningen i samband med bedomningen av de fakultativa grunderna for
uteslutning beaktar foretagets avstandstagande fran sin direktors brottsliga handlande, om det
“paverkar hans yrkesetik”. Det ankommer ocksa pa den nationella lagstiftaren och eventuellt pa den
domstol som ska avgora tvisten, att ta stdllning till vilka indikationer eller faktorer av betydelse som
far anviandas for att avgora om ett sadant avstandstagande har skett eller inte.

60. Dessa faktorer omfattar dem som den hédnskjutande domstolen har preciserat, det vill siga
huruvida avstandstagandet har skett pa eget initiativ, i vilken man "de typer av handlingar som inte ar
straffbara dr definierade”, tidsramen och det skede i forfarandet d& avstandstagandet ska ha skett. Det
ankommer som sagt pa de nationella domstolarna att avgrénsa riackvidden av dessa faktorer, vilka i
sjdlva verket bara &dr "preciseringar” som den nationella lagstiftaren har infort for att ange ramarna for
den fakultativa grunden fér uteslutning och de bevis med hjilp av vilka den ska styrkas.*

61. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har i sin fraga betonat att artikel 38.1 ¢ CCP dels
"utvidgar” skyldigheten att informera om féllande domar till att omfatta domar mot personer i ledande
stillning i foretag som lamnat anbud, dels att "det utgor ett skal for uteslutning” om "foretaget inte kan
styrka” att det har tagit avstand fran dessa personers brottsliga handlande.

20 Jag kommer att ta upp bevisen med avseende pa artikel 45.3 i direktiv 2004/18 nidr jag behandlar grunden for uteslutning pa grund av fel i
yrkesutovningen i punkt 75 och féljande punkter i detta forslag till avgorande.
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62. Pa grundval av ovanstaende argument drar jag slutsatsen att det i direktiv 2004/18 inte finns nagra
hinder for att den nationella lagstiftaren preciserar denna grund for uteslutning pa det séitt som gjorts i
CCP. Jag anser inte att det skulle inskrdnka etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster.
Dessutom ror det sig om en grund for uteslutning som syftar till att skydda det allménintresse som
motiverar kraven pa tillforlitlighet, omsorg och yrkesmaéssig hederlighet.

63. Samtidigt anser jag att den hdnskjutande domstolens hdnvisning (som dr av generell karaktdr och
inte dr sd vilgrundad) till "principerna om skydd for berittigade forvantningar, réttssikerhet,
likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet, forbud mot att forsvara forfarandet, maximalt 6ppnande
for konkurrens pa marknaden for offentlig upphandling ...”, inte tillfor nagot till debatten.

64. Den omstdndigheten att artikel 45.2 ¢ i direktiv 2004/18 inte uttryckligen hénvisar till foretagets
avstdndstagande fran direktorernas brott, innebédr inte att den nationella lagstiftaren inte far lata denna
faktor inga i den motsvarande bestimmelsen i CCP. Som jag tidigare har papekat ankommer det pa
medlemsstaterna att faststédlla "villkoren for tillimpning” av artikel 45.2 i direktiv 2004/18 i sin
nationella lagstiftning.

65. Det innebir att en bestimmelse som artikel 38.1 ¢ CCP, enligt vilken foretag som inte visar att de
fullstindigt och faktiskt har tagit avstand fran vissa brott* som deras direktorer tidigare har begatt, dr
forenlig med unionsritten.

E. Uteslutningen av en ekonomisk aktor pa grund av att denne inte har ldmnat den information
som kan begdiras till den upphandlande enheten (artikel 45.1 g i direktiv 2004/18)

66. Den hinskjutande domstolen har betonat "den upphandlande enhetens fria skon”, vilket gor att
den ”i praktiken kan infora” en informationsskyldighet (fér de foéretag som ldmnar anbud) "som inte
foreskrivs i lag”. Denna enhet har dessutom infort "skyldigheter som innebér lojalt samarbete med
odefinierad avgransning, bortsett fran en hanvisning till det allmdnna kravet pa god tro”.

67. 1 den man det innebar att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) ifragasétter ett
administrativt organs handlande som é&r foremél for domstolsprovning, ankommer det pa denna
hogsta domstolsinstans att faststélla konsekvenserna av detta pa grundval av den nationella
lagstiftningen.* Svaret pa tolkningsfragan far inte ingripa i de nationella domstolarnas behérighet.

68. Jag vill erinra om att tolkningsfragan har stéllts for att fi klarlagt huruvida en nationell lag é&r
oforenlig med direktiv 2004/18. Mot bakgrund av detta bor svaret innefatta en undersdkning av
lydelsen av artikel 38.1 h CCP, jamford med artikel 45.2 g i direktiv 2004/18.

69. Uteslutningen byggde emellertid inte pa denna grund (vilket Provincia di Bolzano betonade i sitt
yttrande), utan pa att anbudsgivarens tystnad var en indikation pa att foretaget inte hade tagit avstand
fran direktorens brottsliga handlande. Det tycks saledes inte vara strikt nodvandigt att tolka artikel 45.2
g i direktiv 2004/18, néar den nationella bestimmelse genom vilken just denna bestimmelse i direktivet
inforlivades inte har tillimpats i det nationella mélet.

21 Se upprikningen av dessa brott i fotnot 4. Alla dessa brott paverkar girningsmannens yrkesetik.

22 Vid forhandlingen papekade négra av parterna att artikel 38.2 och artikel 46 CCP visar att anbudsgivarna dr skyldiga att upplysa den
upphandlande myndigheten om fillande domar niar de ldmnar forsikran. Samma bestimmelser hanvisade Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) till i sin dom av den 22 december 2014, till vilken det hénvisas i fotnot 8.
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70. Aven om si vore fallet, kan det enligt min uppfattning inte riktas ndgon kritik mot den nationella
bestimmelsen pa denna punkt, betriffande dess forenlighet, eftersom dess lydelse i allt vésentligt
overensstimmer med lydelsen av den unionsrittsliga bestimmelse som den inforlivar. Enligt bada
dessa bestimmelser far de uppgifter som anbudsgivaren lamnar till den upphandlande myndigheten
inte vara oriktiga. I artikel 45.2 g i direktiv 2004/18 foreskrivs det dessutom att en anbudsgivare far
uteslutas, inte bara om han ldmnar oriktiga uppgifter utan dven om han underlater att tillhandahalla
information om “de kvalitativa urvalskriterierna” (avsnitt 2 i kapitel VII i avdelning II i direktivet).

71. Nar allt kommer omkring skulle bristande information till den upphandlande myndigheten om den
tidigare direktorens brottsliga handlande dessutom — vilket jag ska behandla nedan — kunna vara en
faktor som den nationella domstolen beaktar da den provar om det begatts ett allvarligt fel i
yrkesutdvningen.

F. Uteslutningen av en ekonomisk aktor pa grund av allvarligt fel i yrkesutovningen (artikel 45.1 d
i direktiv 2004/18)

72. Aven om Consiglio di Statos (Hogsta férvaltningsdomstolen) fraga egentligen inte handlar om den
hir grunden for uteslutning, finns det inget som hindrar att domstolen ger sin syn pa den, som jag
tidigare nimnt. P4 uppmaning av domstolen inriktades ocksa parternas argument vid forhandlingen
just pa denna fraga.

73. Begreppet “fel i yrkesutovningen” i artikel 45.2 d i direktiv 2004/18 omfattar alla felaktiga
ageranden som inverkar p& den ekonomiska aktérens trovirdighet i yrkesutévningen.” Begreppet
"allvarligt fel” syftar pa ett agerande fran den ekonomiska aktorens sida som tyder pa att denne har en
felaktig avsikt eller har varit vardslés i viss omfattning.” Aven om en fillande dom #nnu inte har
vunnit laga kraft,” ar den en lamplig indikation pd att handlingar som far straffrattsliga konsekvenser
kan knytas till den aktor som har begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen.* Sjilva domen ér ett
giltigt sétt att objektivt faststidlla hur anbudsgivarens ledning har skotts.

74. Pa grundval av detta och med hénsyn till de slags brott som foretagets direktér domts for och som
utan tvekan visar pa en bristande yrkesetik, kan den omstandigheten att Mantovani inte tagit avstand
fran detta handlande med rétta anses omfattas av denna grund for uteslutning.

75. Det dr i det har sammanhanget nodvandigt att gora skillnad mellan den materiella aspekten och
styrkandet av de faktiska omstdndigheterna. Vad betrdffar det sistndimnda bidrar artikel 45.3 i
direktiv 2004/18 till en precisering av logiken bakom och systematiken i de medel for information
som den upphandlande myndigheten far anvinda sig av for att bedoma anbudsgivarens tillforlitlighet.

76. Namnda bestimmelse kréiver att de upphandlande myndigheterna som bevis ska godta de medel
som anges dar, i de fall som avses i artikel 45.1 och 45.2 a, b, ¢, e och f. Det &r fall dar det (relativt
latt) gar att officiellt styrka handlandet, med hjilp av registerutdrag eller intyg utfirdade av offentliga
organ.

23 Mantovani har gjort géllande att i den nationella ratten ar de enda allvarliga fel som kan uppfylla villkoren i artikel 38.1 f CCP de som begatts i
samband med foretagets tidigare forbindelser med de upphandlande myndigheterna (dven om Mantovani medger att de skulle kunna omfatta
andra omraden, exempelvis &vertradelser av konkurrensritten). Aven om si vore fallet (detta argument har férkastats av Provincia di Bolzano)
skulle det inte paverka tolkningsfragan, vilken endast avser tolkningen av artikel 45.2 d i direktiv 2004/18. Av den artikeln framgar tydligt att
det inte foreligger nagon sddan begriansning. Det bor dessutom beaktas att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) upprepade ganger
har slagit fast att lydelsen av artikel 38.1 f CCP "aterger lydelsen av unionsritten, vilket innebér att alla fel som begétts i yrkesutdvningen ar av
betydelse” (dom meddelad av den femte avdelningen den 20 november 2015, nr 5299, i mal nr 7974 ar 2012).

24 Dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), punkterna 27, 30 och 31.

25 I punkt 28 i dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435), papekade domstolen att det inte kréivs att en
lagakraftvunnen dom har meddelats mot en ekonomisk aktor for att sla fast att han har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen.

26 Dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), punkt 28.
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77. 1 de ovriga fallen (det vill sdga de som avses i artikel 45.2 d och g i direktiv 2004/18) foreligger det
inte nagot sadant krav pa dokumentation. Det &r logiskt att det forhaller sig sa, eftersom det finns flera
mojligheter att styrka dessa grunder for uteslutning (allvarligt fel i yrkesutovningen, oriktiga uppgifter
eller underlatenhet att limna information). Det dr svart att forestilla sig att det skulle finnas en
enhetlig nivd i de olika medlemsstaterna som gor det mojligt att pa ett enhetligt sitt faststélla de
instrument eller mekanismer som ska anvédndas for att officiellt styrka dessa omstédndigheter.

78. Nér det ror sig om fakultativa grunder for uteslutning dar det inte har faststillts nagon officiell
metod for att styrka dem, som vid allvarligt fel i yrkesutovningen, dr den upphandlande myndighetens
handlingsutrymme inte knutet till vissa pa forhand faststédllda handlingar eller intyg. Ett sadant fel far
bedomas pa grundval av de uppgifter om de relevanta omstindigheterna som den upphandlande
myndigheten har inhdmtat pa nagot sitt.

79. Vad betriffar bevisningen bor det erinras om att ingen i forevarande mal har ifragasatt att det
meddelats en — vederborligen dokumenterad — fillande dom mot Mantovanis direktér som avsag
brott som paverkade yrkesetiken, medan han fortfarande hade en ledande befattning i foretaget.

80. Mot bakgrund av denna obestridliga omstiandighet, ankommer det pa de nationella domstolar som
ska préva Mantovanis talan, att avgora huruvida anbudsgivaren fullstindigt och faktiskt hade tagit
avstdnd fran direktorens brottsliga handlande. Darmed kommer vi in pa det jag kallar den materiella
nivan och lamnar den rent processuella.

81. Pa denna niva ska Mantovanis handlande inte bara bedémas mot bakgrund av dess kvalificering,
utan dven mot bakgrund av proportionaliteten i svaret fran den upphandlande myndigheten. En
omstdndighet som i det hdr sammanhanget skulle kunna vara relevant ar det tidsméssiga avstandet
mellan det brottsliga handlandet, foretagets agerande och tidpunkten f6r meddelandet om
upphandling.

82. Jag anser att den frist som foreskrivs i CCP (aret innan meddelandet om upphandling
offentliggjordes) ar rimlig for att bedoma sambandet mellan direktorens handlande och foretaget, med
avseende pa de handlingar som foretogs omedelbart fére upphandlingsforfarandet. Denna frist innebér
emellertid inte ndgon icke-motbevisbar presumtion om att direktéren handlat i samférstand med
foretaget, eftersom detta har majlighet att styrka att det faktiskt och fullstindigt har tagit avstand fran
handlandet.

83. Avslutningsvis anser jag inte att det utrymme for skonsmaéssig bedomning som den upphandlande
myndigheten har enligt den nationella lagstiftningen nédvandigtvis maste leda till ett orimligt resultat. I
stillet menar jag att artikel 38.1 ¢ CCP innehaller den nédviandiga balansen mellan de metoder som
anvinds och det syfte som efterstrivas, ndmligen att fran dessa urvalsforfaranden utesluta
anbudsgivare som inte ér tillforlitliga, just for att de inte inom vissa tidsgrénser har tagit avstand fran
sina direktorers tidigare brottsliga handlande.

84. Uteslutningen av anbudsgivaren sker inte automatiskt,” utan &r ett resultat av den noggranna
bedomning som den upphandlande myndigheten ska gora i varje enskilt fall. Anbudsgivaren forsatts
heller inte i en problematisk situation vad giller forsvaret av sin rittsliga stéllning, eftersom det finns
en mojlighet till effektiv kontroll, fran domstolarnas sida, av myndighetens utévande av sin befogenhet
att bedoma aktorens uppfyllelse av sina yrkesmaissiga forpliktelser.

85. Sammanfattningsvis finner jag ingen grund for att den nationella bestimmelse som den
hinskjutande domstolens fraga avser skulle vara oforenlig med unionsrétten.

27 Det foljer av domstolens dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), punkt 31, att
automatiken (betriffande uteslutningen av en anbudsgivare som begatt allvarliga fel) skulle kunna gi utover det utrymme for skonsmissig
bedomning som medlemsstaterna har enligt artikel 45.2 i direktiv 2004/18.
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VI. Forslag till avgorande

86. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragan fran
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) pa foljande sitt:

Artikel 452 ¢, d och g och 45.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster utgdr inte hinder mot en nationell bestammelse enligt vilken den upphandlande
myndigheten far

— beakta en dom i ett brottmal mot en anbudsgivares direktor, avseende ett brott som péaverkar hans
yrkesetik, nir direktoren har avgatt aret innan upphandlingsmeddelandet offentliggjordes, och dven

om domen inte hade vunnit laga kraft vid den tidpunkten, och

— utesluta denna anbudsgivare frin deltagande i upphandlingen, pa grund av att denne inte
fullstandigt och faktiskt har tagit avstand fran den domde direktorens handlande.

ECLILEU:C:2017:487 15



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I. Tillämpliga bestämmelser
	A. Unionsrätt
	Direktiv 2004/18

	B. Italiensk rätt

	II. Bakgrunden till tvisten och tolkningsfrågan
	III. Förfarandet vid EU-domstolen
	IV. Sammanfattning av parternas ståndpunkter
	V. Bedömning
	A. Inledande anmärkning
	B. Formuleringen av tolkningsfrågan
	C. De fakultativa grunderna för uteslutning
	D. Hur direktörens brottsliga handlingar påverkar företaget som lämnat anbud (artikel 45.1 c i direktiv 2004/18)
	E. Uteslutningen av en ekonomisk aktör på grund av att denne inte har lämnat den information som kan begäras till den upphandlande enheten (artikel 45.1 g i direktiv 2004/18)
	F. Uteslutningen av en ekonomisk aktör på grund av allvarligt fel i yrkesutövningen (artikel 45.1 d i direktiv 2004/18)

	VI. Förslag till avgörande


