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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 16 maj 2018"

Mal C-124/17

Vossloh Laeis GmbH
mot
Stadtwerke Miinchen GmbH

(begédran om forhandsavgorande fran Vergabekammer Siidbayern (Upphandlingsndmnden i s6dra
Bayern, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Forfarande — Direktiv 2014/24/EU
och 2014/25/EU — Skal for uteslutning — Den ekonomiska aktorens skyldighet att samarbeta med den
upphandlande myndigheten for att styrka sin tillforlitlighet innan uteslutningsperioden har 16pt ut —
Begreppet 'utredande myndigheter’ — Berdkning av den lédngsta tillatna perioden for uteslutning”

1. En ekonomisk aktor far tillfalligt uteslutas fran offentliga upphandlingsforfaranden om denne har
gjort sig skyldig till nigon av de handlingar som anges i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU.”
Uteslutningsperioden far emellertid kortas ned om aktoren kan styrka for den upphandlande
myndigheten att denne trots sitt tidigare felaktiga handlande har lyckats béttra sig.

2. For att pa nytt bevisa sin tillforlitlighet kravs det enligt punkt 6 i den artikeln att den ekonomiska
aktoren bland annat har klargjort forhéllanden och omstindigheter pa ett uttémmande sitt och
genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna”.> Om tolkningen av det sistnimnda

uttrycket handlar till stor del denna tvist.

3. Nar direktiv 2014/24 inforlivades med den nationella rétten, foreskrev den tyska lagstiftaren att ett
sadant samarbete, forutom med de utredande myndigheterna, dven ska ske med den upphandlande
myndigheten.

4. Mot denna bakgrund har Vergabekammer Stidbayern (Upphandlingsndimnden i sodra Bayern,
Tyskland) beslutat att stélla tva fragor till domstolen som den hittills inte har besvarat:

— Ar det krav pa samarbete (med den upphandlande myndigheten) som den nationella lagstiftaren
har lagt till forenligt med unionsratten?

— Fran och med vilken tidpunkt ska den lidngsta tillitna uteslutningsperiod (tre ar) som foreskrivs i
artikel 57.7 i direktiv 2014/24 borja 1opa? I bestimmelsen anges att om denna period inte har
faststéllts i den lagakraftvunna domen ska utgédngspunkten vara "dagen for relevant héndelse”.

1 Originalsprék: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphidvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

3 Min kursivering.

SV
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2014/24
5. I skél 102 anges foljande:

"Man bor dock kunna ta hdnsyn till mojligheten att ekonomiska aktorer kan vidta efterlevnadsatgarder
for att avhjalpa konsekvenserna av brott eller fel och for att effektivt forhindra att de upprepas. Dessa
atgirder kan bland annat bestd i personella och organisatoriska atgédrder som att avbryta alla
forbindelser med personer eller organisationer som &r inblandade i det oldmpliga upptriadandet,
lampliga atgdrder for att organisera om personalen, att inféra rapporterings- och kontrollsystem, att
inrdtta en intern kontrollorganisation for att overvaka efterlevnaden samt att anta interna ansvars- och
ersittningsregler. Om atgédrderna ger tillrdckliga garantier bor den berérda ekonomiska aktoren inte
lingre uteslutas enbart pa dessa grunder. Ekonomiska aktorer bor ha mdojlighet att begira att de
efterlevnadsitgirder som vidtagits for att eventuellt ge en berord aktor tilltrade till
upphandlingsforfarandet granskas. Det bor emellertid vara medlemsstaternas sak att avgora ndrmare
formella och materiella villkor som ar tillimpliga i sddana fall. I synnerhet bor de fritt kunna
bestimma om de vill dverlata till de enskilda upphandlande myndigheterna att gora de relevanta
bedémningarna eller anfortro andra myndigheter pa central eller lokal nivd denna uppgift.”

6. I artikel 57 ("Skal for uteslutning”) foreskrivs foljande:

”1. Den upphandlande myndigheten ska utesluta en ekonomisk aktér fran att delta i ett
upphandlingsforfarande om den, genom kontroll i enlighet med artiklarna 59, 60 och 61, har faststéllt
eller pd annat sitt fair kinnedom om att den ekonomiska aktoren har varit foremal for en
lagakraftvunnen dom pa en av féljande grunder:

a) Deltagande i en kriminell organisation ...

b) Bestickning ...

c) Bedrégeri ...

d) Terroristbrott eller brott med anknytning till terroristverksamhet ... eller anstiftan av eller
medhjélp till eller forsok att bega ett brott ...

e) Penningtvitt eller finansiering av terrorism ...

f) Barnarbete och andra former av midnniskohandel ...

2. En ekonomisk aktor ska uteslutas fran att delta i ett upphandlingsforfarande om den upphandlande
myndigheten har kinnedom om att den ekonomiska aktoren inte har fullgjort sina skyldigheter nér det
giller att betala skatter eller socialforsikringsavgifter och ndr detta har faststillts genom ett
domstolsavgorande eller ett administrativt beslut med slutlig och bindande verkan ...
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Dessutom far de upphandlande myndigheterna utesluta, eller kan &liggas av medlemsstaterna att
utesluta, en ekonomisk aktor fran deltagande i ett upphandlingsforfarande om de p& nagot lampligt
satt kan pavisa att den ekonomiska aktoren inte har fullgjort sina skyldigheter nér det giller att betala
skatter eller socialférsdkringsavgifter.

Denna punkt ska inte langre tillimpas ndr den ekonomiska aktoren har fullgjort sina skyldigheter
genom att betala eller ingd en bindande O&verenskommelse i syfte att betala skatter eller
socialforsakringsavgifter som forfallit till betalning, i forekommande fall inklusive upplupen rénta eller
bater.

4. En upphandlande myndighet far utesluta eller kan &alaggas av medlemsstaterna att utesluta en
ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet i nagon av foljande situationer:

a)

b)

h)

Om den upphandlande myndigheten pa négot lampligt sdtt kan pavisa asidosdttande av de
tillampliga skyldigheter som avses i artikel 18.2.

Om en ekonomisk aktor befinner sig i konkurs eller ar foremal for insolvens- eller
likvidationsforfaranden, dr foremal for tvangsforvaltning, har ingéatt ackordsuppgorelse med
borgendrer, har avbrutit sin ndringsverksamhet eller befinner sig i en motsvarande situation till
foljd av ett liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar.

Om den upphandlande myndigheten pa lampligt sétt kan visa att en ekonomisk aktér har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragasittas.

Om den upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att
en ekonomisk aktor har ingatt 6verenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att
snedvrida konkurrensen.

Om en intressekonflikt i den mening som avses i artikel 24 inte kan avhjilpas effektivt genom
andra, mindre ingripande atgarder.

Om en snedvridning av konkurrensen genom en ekonomisk aktors tidigare deltagande i
forberedelserna av upphandlingsforfarandet, enligt artikel 41, inte kan avhjidlpas genom andra,
mindre ingripande atgarder.

Om en ekonomisk aktor har visat allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av nagot materiellt
krav enligt ett tidigare offentligt kontrakt, ett tidigare kontrakt med en upphandlande enhet eller
ett tidigare koncessionskontrakt, och detta har medfort att det tidigare kontraktet sagts upp i
fortid, lett till skadestand eller jamforbara pafoljder.

Om en ekonomisk aktor i allvarlig omfattning har lamnat oriktiga uppgifter betriffande den
information som kan begiras for kontroll av att det inte foreligger nagot skal for uteslutning eller
av att urvalskriterierna har uppfyllts, har undanhallit sddan information eller inte har kunnat
lamna de kompletterande handlingar som krévs enligt artikel 59.

Om en ekonomisk aktor otillborligt har forsokt att paverka den upphandlande myndighetens
beslutsprocess eller tilldgna sig konfidentiell information som kan ge aktoren otillborliga fordelar i
upphandlingsforfarandet eller av oaktsamhet lamna vilseledande uppgifter som kan ha en visentlig
inverkan pa beslut om uteslutning, urval eller tilldelning.
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Trots vad som sédgs i led b i forsta stycket far medlemsstaterna kréva att, eller foreskriva mojligheten
att, den upphandlande myndigheten inte utesluter en ekonomisk aktor i nagon av de situationer som
avses i den punkten om den upphandlande myndigheten har faststéllt att den ekonomiska aktoren
i fraga kommer att kunna fullgéra kontraktet, med beaktande av tillimpliga nationella regler och
atgdrder avseende fortsatt verksamhet vid de situationer som avses i led b.

6. En ekonomisk aktor som befinner sig i ndgon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4 far
lamna bevis pa att de atgérder som den ekonomiska aktoren vidtagit ér tillrickliga for att bevisa dennes
tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skl for uteslutning. Om bevisen anses vara tillrackliga
ska den berorda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

I detta syfte ska den ekonomiska aktdren bevisa att denne har ersatt eller atagit sig att ersitta
eventuella skador som orsakats av brottet eller det allvarliga felet i fraga, att denne har klargjort
forhéllanden och omstidndigheter pa ett uttémmande sitt och genom att aktivt samarbeta med de
utredande myndigheterna samt har vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmaissiga atgéarder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

De atgiarder som vidtagits av den ekonomiska aktéren ska bedomas med beaktande av
allvarlighetsgraden och de sérskilda omstidndigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i fraga.
Om atgdrderna anses vara otillriackliga ska den ekonomiska aktoren informeras om skailen till beslutet.

En ekonomisk aktor som genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i upphandlings-
eller koncessionstilldelningsforfaranden ska under den period som uteslutningen giller, enligt domen i
den medlemsstat dir domen ér giltig, inte ha ratt att utnyttja den mojlighet som anges i denna punkt.

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med hansyn till unionsritten
faststélla villkoren for tillimpning av denna artikel. De ska sirskilt faststdlla den ldngsta tillatna
uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar nagra atgarder enligt punkt 6 for att visa
sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststéllts i den lagakraftvunna domen far den inte
overskrida fem ar fran den dag da domen meddelades i de fall som avses i punkt 1 och tre ar fran
dagen for relevant hindelse i de fall som avses i punkt 4.”

2. Direktiv 2014/25/EU*
7. I artikel 77 ("Kvalificeringssystem”) foreskrivs f6ljande:

”1. Upphandlande enheter som sa oOnskar fir upprétta och forvalta ett kvalificeringssystem for
ekonomiska aktorer.

Upphandlande enheter som upprittar eller forvaltar ett kvalificeringssystem ska garantera att
ekonomiska aktorer nar som helst kan ansoka om att bli kvalificerade.

2. Ett system enligt punkt 1 kan omfatta flera kvalificeringsfaser.
Den upphandlande enheten ska faststilla objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av
ekonomiska aktorer som ansoker om kvalificering och objektiva kriterier och regler for driften av

kvalificeringssystemen som exempelvis omfattar registrering i systemet, regelbunden uppdatering av
kvalificeringar samt systemets varaktighet.

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ér verksamma pa omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014, s. 243).
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Om kriterierna och reglerna omfattar tekniska specifikationer ska artiklarna 60-62 tillimpas.
Kriterierna och reglerna far uppdateras vid behov.

»”

8. Artikel 80 ("Tillimpning av skdl for uteslutning och urvalskriterier i enlighet med
direktiv 2014/24/EU”) har foljande lydelse:

”1. Objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av ekonomiska aktorer som ansoker om
kvalificering i ett kvalificeringssystem och objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av
anbudssokande och anbudsgivare i Oppna, selektiva eller forhandlade forfaranden, i
konkurrenspraglade dialoger eller i innovationspartnerskap far innefatta de skal for uteslutning som
anges i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som anges i den artikeln.

Om den upphandlande enheten &r en upphandlande myndighet ska dessa kriterier och regler innefatta
de skal for uteslutning som anges i artikel 57.1 och 57.2 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som

anges i den artikeln.

Om medlemsstaterna sa begér ska dessa kriterier och regler ocksa innefatta de skal for uteslutning som
anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som anges i den artikeln.

»

B. Nationell rdtt. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (Lagen om forbud mot
konkurrensbegrdnsningar).’

9. 124 § har foljande lydelse:

”(1) Med iakttagande av proportionalitetsprincipen far de upphandlande myndigheterna nér som helst
utesluta ett foretag fran att delta i ett offentligt upphandlingsférfarande om

3. foretaget inom ramen for sin verksamhet bevisligen har begatt ett allvarligt fel som innebér att dess
redbarhet kan ifragasattas ...

4. den upphandlande myndigheten forfogar over tillrackligt trovirdiga bevis for att dra slutsatsen att

foretaget har ingatt avtal med andra foretag som syftar till eller far till f6ljd att konkurrensen
forsvaras, begrénsas eller snedvrids.

10. I 125 § foreskrivs foljande:
”(1) De upphandlande myndigheterna fir inte utesluta ett foretag som omfattas av nagot av de skal for
uteslutning som avses i 123 § eller 124 § fran deltagande i ett offentligt upphandlingsforfarande om

foretaget har kunnat bevisa att

1. det har ersatt eller atagit sig att ersétta de skador som orsakats av brottet eller felet,

5 I den lydelse som offentliggjordes den 26 juni 2013 (BGBL. I, s. 1750, 3245), senast éndrad genom lag av den 13 oktober 2016 (BGBL I, s. 2258).
Nedan kallad GWB.
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2. har Kklargjort forhallanden och omstidndigheter pa ett uttémmande sdtt och genom att aktivt
samarbeta med de utredande myndigheterna och med den upphandlande myndigheten, och

3. har vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalmaissiga atgdrder for att forhindra
ytterligare brott eller fel.

11. 126 § har foljande lydelse:

"Om ett foretag som omfattas av ett skl for uteslutning inte har vidtagit nagon atgérd eller har vidtagit
otillrdckliga atgarder for rattelse enligt 125 § far det

1. betriffande det skdl for uteslutning som avses i 123 §, uteslutas fran deltagande i offentliga
upphandlingsforfaranden i hogst fem ar fran den dag da den lagakraftvunna domen meddelades,

2. betriffande det skidl for uteslutning som avses i 124 §, uteslutas fran deltagande i offentliga
upphandlingsforfaranden i hogst tre ar fran dagen for relevant handelse.”

II. Bakgrund

12. Stadtwerke Miinchen GmbH (nedan kallad Stadwerke Miinchen eller den upphandlande
myndigheten) inforde ar 2011 ett “kvalificeringssystem”, i den mening som avses i artikel 77 i
direktiv 2014/25, i syfte att vilja ut foretag for leverans av jarnvigsmaterial.®

13. Den 4 november 2016 uteslots bolaget Vossloh Laeis GmbH fran systemet, pd grund av att
Bundeskartellamt (den federala konkurrensmyndigheten) hade utfirdat ett botesforeldggande mot
bolaget den 9 mars 2016, med anledning av att det under flera ars tid hade deltagit i en kartell som
var aktiv fram till varen 2011.

14. En av dem som drabbades av den otillatna samverkan mellan foretagen som ingick i kartellen var
Stadtwerke Miinchen, som av detta skal vackte civilrittslig skadestandstalan mot Vossloh Laeis.

15. Enligt beslutet att begidra forhandsavgorande hade Vossloh Laeis inte samarbetat med den
upphandlande myndigheten for att klargora 6vertradelserna av de konkurrensrittsliga bestimmelserna.

— Nérmare bestamt hade Vossloh Laeis inte vént sig till den upphandlande myndigheten efter det att
overtradelsen blivit kdnd ar 2011 och bolaget hade inte heller tagit nagra initiativ for att de faktiska
omsténdigheterna skulle kunna klargoras pa ett omfattande sitt.

— Forst ar 2016 upphorde Vossloh Laeis med att forneka for den upphandlande myndigheten att
bolaget hade deltagit i den relevanta konkurrensbegriansande samverkan. Bolaget klargjorde
emellertid att det hade begirt omprovning av botesforeldggandet och beskrev de organisatoriska
och personalmissiga atgirder som det hade vidtagit for att klargora omstdndigheterna och
forhindra att de upprepades i framtiden. Vossloh Laeis forklarade éven att det skulle ersétta den
skada som uppstatt pa grund av det konkurrensbegransande beteendet.

16. Trots det gick Vossloh Laeis inte med pa att vidarebefordra botesforeliggandet till den
upphandlande myndigheten sa att den kunde granska det. Bolaget gick inte heller med pa att

samarbeta for att klargora overtrddelsen, eftersom det ansig att det var tillrdckligt att samarbeta med
Bundeskartellamt.

6 Senare avskaffades kvalificeringssystemet i fraga, genom beslut av den 28 december 2016.
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17. Den hianskjutande domstolen har inte ifragasatt (eftersom det framgick av sjilva
botesforeldggandet) att Vossloh Laeis obegransat och utan avbrott har samarbetat med
Bundeskartellamt under forfarandet vid den myndigheten.

18. Den upphandlande myndigheten ansdg inte att Vossloh Laeis forklaringar var tillrackliga for att
bevisa att bolaget hade vidtagit tillrackliga atgérder for att ritta felen i den mening som avses i 125 §
GWB. Darfor meddelade den upphandlande myndigheten Vossloh Laeis den 4 november 2016 att
bolaget slutgiltigt uteslots fran kvalificeringssystemet med omedelbar verkan.

19. Vossloh Laeis 6verklagade detta beslut till Vergabekammer Stidbayern (Upphandlingsndmnden i
sodra Bayern), som har hénskjutit nedanstiende tolkningsfragor till domstolen for ett
forhandsavgorande.

II1. Tolkningsfragor
20. Tolkningsfragorna har féljande lydelse:

”a) Ar en nationell bestimmelse, enligt vilken det for att en ekonomisk aktér med framgang ska kunna
ratta fel i ett upphandlingsforfarande (Selbstreinigung) krévs att denne, genom ett aktivt samarbete
inte enbart med de utredande myndigheterna utan dven med den upphandlande myndigheten, pa
ett uttommande sitt klargor de forhallanden och omstdndigheter som har samband med brottet
eller det allvarliga felet i fraga och den skada som detta har orsakat, forenlig med kraven i
artikel 80 i direktiv 2014/25/EU jamford med artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24/EU?

b) Om tolkningsfraga a besvaras nekande: Ska artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24/EU i detta
sammanhang tolkas sd, att den aktuella ekonomiska aktoren for att med framgang kunna rétta fel i
ett upphandlingsforfarande i vart fall i detta hianseende gentemot den upphandlande myndigheten
ar skyldig att klargora de faktiska omstidndigheterna sa att den kan bedéma huruvida de atgérder
som vidtagits for att ritta felen (tekniska, organisatoriska och personalmissiga atgdrder och
ersittning for skador) dr lampade och tillrackliga?

c) For de frivilliga skél for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU utgor, enligt
artikel 57.7 i samma direktiv, den ldngsta tillitna perioden eller fristen for ett uteslutande tre ar
fran dagen for den relevanta héndelsen. Ska den relevanta héndelsen redan anses foreligga nér
skilen for uteslutning i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU ar uppfyllda eller dr den tidpunkt nar
myndigheten har sdkerstilld och tillforlitlig kunskap om att skilen for uteslutning foreligger
avgorande?

d) Nar rekvisitet for uteslutning i artikel 57.4 d i direktiv 2014/24/EU é&r uppfyllda genom att en
ekonomisk aktor deltar i en kartell, utgér den relevanta hiandelsen i den mening som avses i
artikel 57.7 i direktiv 2014/24/EU saledes upphorandet av deltagandet i kartellen eller
myndighetens forvarvande av sékerstilld och tillforlitlig kunskap om deltagandet i kartellen?”

IV. Forfarandet vid domstolen och parternas staindpunkter

21. Begédran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 10 mars 2017.

22. Skriftliga yttranden har inkommit fran Vossloh Laeis, Stadtwerke Minchen, den tyska, den

grekiska, den ungerska och den polska regeringen samt kommissionen, vilka, med undantag av
Stadtwerke Miinchen och den polska regeringen, nérvarade vid forhandlingen den 21 februari 2018.
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V. Bedomning

23. Aven om ingen av parterna har ifrdgasatt det, bér det inledningsvis papekas att Vergabekammer
Siidbayerns (Upphandlingsndmnden i sodra Bayern) kvalificering som domstol, i den mening som
avses i artikel 267 FEUF, har slagits fast av EU-domstolen i dom av den 27 oktober 2016, Héormann
Reisen.”

24. De fyra tolkningsfragor som har stillts i férevarande mal kan slas samman till tva. Med den forsta
och den andra fragan vill den hianskjutande domstolen fa klarhet i huruvida det samarbete som krévs
enligt artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24 (for att styrka tillforlitligheten hos en ekonomisk
aktor som omfattas av nagot av de skil for uteslutning som foreskrivs i punkterna 1 och 4 i den
bestimmelsen), enbart ska vara med ”"de utredande myndigheterna” eller 4&ven med den upphandlande
myndigheten, nér det, betrdffande det sistndmnda fallet, féreskrivs i den nationella lagstiftningen i en
medlemsstat.

25. De tva ovriga fragorna har att géra med den uteslutningsperiod som far tillimpas pa en ekonomisk
aktor som inte har vidtagit de atgarder for att rétta fel som foreskrivs i artikel 57.6 i direktiv 2014/24.
Det ska narmare bestdmt klargoras vilken den “relevanta héndelse” d4r som ndamns i punkt 7 i den
bestammelsen, fran och med vilken uteslutningsperioden ska borja 16pa.

A. Begreppet “utredande myndigheter” i den mening som avses i artikel 57.6 andra stycket i
direktiv 2014/24 (den forsta och den andra frdagan)

1. Sammanfattning av parternas argument

26. Vossloh Laeis har gjort gillande att den tyska lagstiftaren genom att kréiva ett aktivt samarbete med
den upphandlande myndigheten, har infort ett villkor utover réttelsen av fel, eftersom det i artikel 57.6
andra stycket i direktiv 2014/24 enbart anges att det aktiva samarbetet ska ske med de utredande
myndigheterna.

27. Enligt Vossloh Laeis avses i unionsritten med “upphandlande myndighet” och “utredande
myndighet” olika aktorer med olika uppgifter: den férstndmnda tilldelar offentliga kontrakt medan den
sistndmnda har till uppgift att utreda brott eller eventuella fel 6verlag.

28. Vossloh Laeis menar att artikel 57 i direktiv 2014/24 skiljer mellan atgdrder for att rétta fel som
vidtas av den ekonomiska aktoren, & ena sidan, och bevis om att detta har skett, & den andra.
Bestammelsens logik ligger i att den ekonomiska aktoren ska vidta de atgdrder for att ratta fel som
kravs och déarefter, om denne deltar i ett offentligt upphandlingsférfarande (oavsett om det ror sig om
tilldelning eller forkvalificering), bevisa for den upphandlande myndigheten att atgirderna har gett
resultat. Enligt Vossloh Laeis har den tyska lagstiftaren frangatt denna modell genom att dubblera
kravet pa samarbete, i strid med direktiv 2014/24.

29. Vossloh Laeis uppfattning delas i stort sett av den grekiska regeringen.

30. Stadtwerke Miinchen och den tyska och den ungerska regeringen anser daremot att det inte &r
nagot problem att den tyska lagstiftaren inte har inforlivat lydelsen av artikel 57.6 i direktiv 2014/24
ordagrant. Genom att ldgga till hénvisningen till den upphandlande myndigheten har lagstiftaren
beaktat att uttrycket "utredande myndigheter” i tysk ritt kan tolkas som att det enbart avser de
myndigheter som har till uppgift att beivra brott. For att undvika ett otillriackligt inforlivande var det
nodvindigt att detta uttryck anvéndes i vidast mojliga betydelse, vilket foranledde den nationella

7 Mal C-292/15, EU:C:2016:817, punkt 29.
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lagstiftaren att precisera att den ekonomiska aktoren &r skyldig att samarbeta bade med de "utredande
myndigheterna” i egentlig mening och med den upphandlande myndigheten, i egenskap av "utredande
myndighet” i en vidare bemérkelse. Den sistndimnda myndigheten "utreder” ocksa nir den i enlighet
med artikel 57.5 och 57.6 i direktiv 2014/24 undersoker om en anbudsgivare omfattas av ett frivilligt
skal for uteslutning eller om den uppfyller kraven pa rittelse av fel.

31. Likvdl nyanserade den tyska regeringens foretrddare sin inledande standpunkt vid forhandlingen
och klargjorde att syftet med att hidnvisa till bade de utredande myndigheterna och den upphandlande
myndigheten i den nationella lagstiftningen, inte var att foreskriva samma skyldighet tva ganger.

32. Stadtwerke Miinchen anser att dven om det skulle slas fast att utvidgningen av
samarbetsskyldigheten inte har stod i artikel 57.6 i direktiv 2014/24, utgor unionsrétten inte hinder for
att medlemsstaterna beslutar om strangare atgérder rorande detta. Detta foljer av andemeningen och
syftet med skilen for uteslutning vid offentlig upphandling och av deras funktion.

33. I linje med detta har Stadtwerke Miinchen papekat att den 16sning som den nationella lagstiftaren
har valt &r oppen och icke-diskriminerande. Dessutom forbjuder direktivet inte uttryckligen att
strangare atgirder vidtas. Avslutningsvis anser Stadtwerke Miinchen att det dven dr nodvandigt att de
upphandlande myndigheterna deltar i processen med att ritta fel, eftersom det ankommer pa dem att
prova om de ekonomiska aktorerna ska uteslutas fran forfarandet och, om sa ér fallet, &ven prova de
atgirder for att ratta fel som har vidtagits.

34. Kommissionen anser att till skillnad fran begreppet "upphandlande myndighet” i artikel 2.1 i
direktiv 2014/24, har begreppet "utredande myndighet” inte definierats, varken i det direktivet eller i
direktiv 2014/25. Kommissionen menar att dven om samma myndighet kan agera bade som
upphandlande och som utredande myndighet, forefaller det inte som om hénvisningen till den
sistndmnda i artikel 57.6 i direktiv 2014/24 syftar pa den upphandlande myndigheten.

35. Enligt kommissionen foljer det av en systematisk tolkning av bestimmelsen att utover samarbetet
med de utredande myndigheterna, finns det &ven en skyldighet att samarbeta med den upphandlande
myndigheten, dven om den skyldigheten dr av en annan karaktir. Under alla forhallanden bor
samarbetet med de tva myndigheterna inte leda till en dubblering eller upprepning av samma
skyldigheter.

36. Kommissionen anser dven att var och en av de typer av samarbete som krdvs med respektive
myndighet har sina sdrdrag, vilket innebdr att de inte &r identiska. Det syfte som de utredande
myndigheterna har nir de genomfor sina forfaranden (for att uppdaga brott) skiljer sig fran den
provning som de upphandlande myndigheterna ska gora (for att forsikra sig om att en ekonomisk
aktor ar tillforlitlig). I det forstnimnda fallet handlar det om att avgora huruvida de berérda parterna
béar ansvar for tidigare hdndelser. I det sistndimnda fallet handlar det om att prova vilka risker det kan
medfora i framtiden att tilldela en viss anbudsgivare ett offentligt kontrakt.

2. Bedomning

37. Artikel 57 i direktiv 2014/24 innehaller ett antal skil for uteslutning av ekonomiska aktorer i
offentliga upphandlingsforfaranden. Punkt 1 innehaller de tvingande skdlen ("den upphandlande
myndigheten ska utesluta”) och punkt 4 de frivilliga ("en upphandlande myndighet fir utesluta”).

38. Bland dessa frivilliga skal aterfinns sddan konkurrensbegréinsande samverkan som avses i punkt d:
"Om den upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att
en ekonomisk aktor har ingatt 6verenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att
snedvrida konkurrensen”, far den utesluta aktoren fran upphandlingsforfarandet.
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39. Om denna uteslutning inte har faststéllts i en lagakraftvunnen dom — da uteslutningen ska gélla sa
lange som faststdlls i domen — far den berérda ekonomiska aktoren anvénda sig av den mojlighet som
ges i artikel 57.6 i direktiv 2014/24, det vill séga att avbryta den normala uteslutningsperioden® innan
den har lopt ut.

40. For att kunna anvédnda sig av denna mojlighet maste aktoren i fraga “trots att det foreligger
relevanta skl for uteslutning” (artikel 57.6 forsta stycket i direktiv 2014/24) bevisa att de atgdrder
denne har vidtagit i efterhand gor den "tillforlitlig”. For att "bevisa dennes tillforlitlighet” (ibid.), far han
"lamna bevis pa att de atgidrder som den ekonomiska aktoren vidtagit ér tillrickliga” (ibid.) i detta
sammanhang.

4]1. Nar den upphandlande myndigheten bedomer denna tillforlitlighet maste den folja de riktlinjer
som aterfinns i det andra stycket i punkt 6. Tillforlitligheten far bara anses bevisad om den
ekonomiska aktoren har a) ersatt eller atagit sig att ersétta eventuella skador som orsakats av det brott
eller det allvarliga fel som foranledde uteslutningen, b) klargjort forhallanden och omstindigheter pa
ett uttommande sétt och ¢) vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och personalméssiga
atgarder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

42. Den hinskjutande domstolens tvivel ror bara det andra av dessa villkor och det beror pa den
bristande Overensstimmelsen mellan artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24 (enligt vilket den
ekonomiska aktoren ska bevisa att denne “har klargjort forhallanden och omstindigheter pa ett
uttommande sdtt och genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna”) och 125.1.2 §
GWB (enligt vilken det aktiva samarbetet ska ske med ”"de utredande myndigheterna och [med] den
upphandlande myndigheten”).

43. Hanvisningen till den “upphandlande myndigheten” har enligt Stadtwerke Miinchen fogats till
unionslagstiftarens hédnvisning till de "utredande myndigheterna” f6r att undvika en restriktiv tolkning
av artikel 57.6 i direktiv 2014/24 som begransar den ekonomiska aktorens skyldighet att samarbeta till
att endast omfatta de "utredande myndigheterna”, i egentlig mening (det vill sdga de organ som utreder
brott eller allvarliga fel), och bortser fran att den upphandlande myndigheten ocksa utreder, i vid
bemarkelse, nir den undersoker om en ekonomisk aktor omfattas av nagot skl for uteslutning eller
trots det har kunnat bevisa sin tillforlitlighet.

44. Jag anser emellertid att det inte finns nagon risk for missforstand pa grund av den pastadda
otydligheten i artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24 i dess olika sprakversioner.

45. 1 den tyska versionen anvinds uttrycket "Ermittlungsbehorden”, vilket exakt motsvarar de som
anvinds i den spanska ("autoridades investigadoras”), den engelska ("investigating authorities”), den
franska ("autorités chargées de l'enquéte”), den italienska ("autorita investigative”), den portugisiska
("autoridades responsdveis pelo inquérito”) och den nederlindska ("onderzoekende autoriteiten”)
sprakversionen. I samtliga dessa betecknas for ovrigt de organ som tilldelar offentliga kontrakt och
anordnar upphandlingsforfaranden med uttryck som ocksé ar otvetydiga: "poder adjudicador”, i den
spanska, och "6ffentliche Auftraggeber”, i den tyska.

46. Problemet ligger siledes inte i att de uttryck som anvinds i artikel 57 i direktiv 2014/24 for att
beteckna olika organ skulle vara otydliga. I sjadlva verket har de upphandlande myndigheterna enligt
denna bestimmelse vissa utredande uppgifter. Nagra exempel foljer hér:

— Enligt punkt 1 ska den upphandlande myndigheten utesluta en ekonomisk aktér "om den ... har

faststillt eller ... far kdnnedom om att den ekonomiska aktoren har varit foremal for en
lagakraftvunnen dom pa [vissa] grunder”.

8 Den ldngsta tillatna perioden for uteslutning enligt artikel 57.7 i direktiv 2014/24, om det inte finns nagon lagakraftvunnen dom déir den har
faststillts, ska vara fem eller tre ar, beroende pa vilka omstandigheter som foreligger enligt den bestammelsen.
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— I linje med detta hianvisas det i punkt 2 andra stycket till den omstandigheten att de upphandlande
myndigheterna "pa nagot lampligt sitt kan pdvisa att den ekonomiska aktoren inte har fullgjort
sina skyldigheter nér det galler att betala skatter eller socialforsakringsavgifter”.

— Avslutningsvis finns det andra omstdndigheter som anges i punkt 4 som kriver en viss utredande
verksamhet”’ fran den upphandlande myndighetens sida. Enligt punkt 4 ¢ kan den upphandlande
myndigheten "pa lampligt sitt ... visa att en ekonomisk aktor har gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel i yrkesutovningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragasattas”.

47. Jag anser inte att utovandet av dessa uppgifter innebér att den upphandlande myndigheten blir en
av de "utredande myndigheter” som avses i artikel 57.6 andra stycket i direktiv 2014/24.

48. Den upphandlande myndigheten maste emellertid av noédviandighet bedriva en utredande
verksamhet (i den ovan beskrivna meningen) for att klarldgga om nagot av de skal for uteslutning som
avses i artikel 57.1 och 57.4 i direktiv 2014/24 foreligger. Syftet med punkt 6 i den bestimmelsen &r
inte att den upphandlande myndigheten under alla forhallanden sjilv ska avgora om det foreligger
skél for uteslutning, utan att den, efter att den ekonomiska aktoren har uteslutits, ska vdrdera den
bevisning som har lagts fram av en aktor som gor géllande att den béttrat sig.

49. Den upphandlande myndighetens uppgift vid denna bevisvardering ar séledes passiv, jamfort med
den aktiva uppgift som den ekonomiska aktoren har. Den ekonomiska aktéren ska ligga fram den
bevisning som den upphandlande myndigheten ska uttala sig om, utan att det for den skull kravs att
myndigheten under alla férhallanden ska undersoka (eller utreda) aktorens agerande.

50. Den ekonomiska aktor som anser sig ha béttrat sig, ska bland annat bevisa att denne "har klargjort
forhallanden och omstidndigheter pa ett uttémmande sdtt och genom att aktivt samarbeta med de
utredande myndigheterna”. Naturligtvis dr det for den upphandlande myndigheten som den
ekonomiska aktoren maste bevisa detta, det vill siga for den enhet som efter att ha virderat
bevisningen ska avgora om den ekonomiska aktoren i tillracklig man har styrkt sin tillforlitlighet och
dédrmed pé nytt kan fa delta i upphandlingsforfaranden.

51. Generellt sett sammanfaller séledes inte de "utredande myndigheter” som avses i artikel 57.6 andra
stycket i direktiv 2014/24 med de upphandlande myndigheterna. For de sistndmnda ska anbudsgivaren
(eller, som i det har aktuella fallet, det foretag som vill omfattas av ett klassificeringssystem) bevisa att
den aktivt och pa ett uttommande sdtt har samarbetat med de utredande myndigheterna for att
klargora forhallandena. Detta samarbete maste emellertid av nddvindighet ske med ett annat organ én
den upphandlande myndigheten. I annat fall skulle forhallandena ha varit allmint kénda for den
sistndimnda myndigheten och inte kravt nagon bevisning.

52. Tidsfoljden for de atgdrder som ndmns i artikel 57.6 ger stod for denna slutsats. Det som den
ekonomiska aktoren ska bevisa for den upphandlande myndigheten &r forhallanden som forelegat
tidigare, det vill siga fore den tidpunkt dd den ekonomiska aktoren begir att den upphandlande
myndigheten ska sla fast att denne har béttrat sig.

53. Den ekonomiska aktoren maste ha ersatt eller atagit sig att ersitta skadorna och vidtagit lampliga
atgarder for att forhindra nya overtradelser. Av samma skil ska klargérandena (rérande forhallandena
och omstidndigheterna kring det handlande som féranlett uteslutningen) ha skett for en myndighet
som inte kan vara den upphandlande myndigheten, for vilken det bara ska bevisas att detta
klargorande — exempelvis att skadorna har ersatts eller att lampliga atgiarder har vidtagits — redan hade
skett.

9 Jag anvdnder detta adjektiv i dess processuella betydelse, det vill siga den som innebér ett forfarande dér utredaren pa eget initiativ driver
utredningen framat och inhdmtar bevis som talar for eller emot ett siddant agerande.
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54. Detta ér enligt min uppfattning den rimligaste tolkningen av artikel 57.6 i direktiv 2014/24. Det ror
sig just om den tolkning som baést passar in pa ett fall som detta, i vilket det agerande som foranledde
uteslutningen (bolagets deltagande i en kartell) hade bedomts och for vilket sanktionsatgirder vidtagits
av en “utredande myndighet”, ndmligen Bundeskartellamt (den tyska konkurrensmyndigheten).

55. Det finns i ett sadant har fall ingen podang med att dubblera samarbetsskyldigheten och foreskriva
att samarbete dven ska ske med den upphandlande myndigheten, vilket skulle ha varit fallet om en
ekonomisk aktor som vill fa upprittelse efter att ha uteslutits, skulle ha varit tvungen att klargora
samma forhallanden och omstidndigheter for tva olika myndigheter.

56. Det skulle emellertid kunna goras gillande (vilket Stadtwerke Miinchen har gjort) att unionsritten
inte utgor hinder for att medlemsstaterna infor strangare kriterier for att de ekonomiska aktorerna ska
kunna bevisa att de blivit tillforlitliga under uteslutningsperioden. Det skulle saledes kunna krévas att
de dven ska samarbeta med den upphandlande myndigheten och inte bara med de utredande
myndigheterna.

57. Det finns starka argument for denna standpunkt. Medlemsstaterna ska enligt artikel 57.7 i
direktiv 2014/24 faststélla villkoren for tillimpning av denna artikel”. Vidare har domstolen,' vad
betriffar de frivilliga skidlen for uteslutning,' slagit fast att avsikten med direktivet om offentlig
upphandling ”[inte] &r att de grunder for uteslutning som anges dari ska tillimpas pa ett enhetligt sitt
inom unionen. Medlemsstaterna har nidmligen mojlighet att inte alls tillimpa dessa
uteslutningsgrunder eller att inférliva dem med den nationella lagstiftningen mer eller mindre rigordst
i olika fall beroende pé nationella hénsyn av rittslig, ekonomisk eller social karaktar”.

58. Enligt min mening skulle det bara vara majligt om det hade rort sig om ett annat samarbete &n det
som krdvs med de utredande myndigheterna. Det skulle saledes kunna uppfattas sa, att det samarbete
med den upphandlande myndigheten som avses i 125.1.2 § GWB inte har samma syfte som det som
kravs av den ekonomiska aktoren i forhallande till de utredande myndigheterna, utan att det ror
ageranden som enbart den upphandlande myndigheten fir bedoma och prova huruvida de utgor
grund for uteslutning.

59. En sadan tolkning skulle gora bestimmelsen i 124.4 GWB'" begriplig eftersom en ekonomiska
aktoren ska samarbeta aktivt med den upphandlande myndigheten for att i) klargéra de férhallanden
och omsténdigheter som kan ha fatt den upphandlande myndigheten att dra slutsaten att skilet for
uteslutning, som det ankommer pa myndigheten att prova, dr tillampligt, och 1ii) Overtyga
myndigheten om att denne trots detta kan béttra sig.

60. Om den nationella bestimmelsen i stillet skulle tolkas sa, att den ekonomiska aktoren ska
samarbeta med den upphandlande myndigheten och med de utredande myndigheterna pa samma sitt
(en dubblering) for att klargora samma forhallanden och omstédndigheter kring samma skil for
uteslutning, sa skulle det leda till ett resultat som jag inte anser ar forenligt med artikel 57.6 i
direktiv 2014/24:

— Det skulle innebdra att det forelag dubbla skyldigheter gentemot organ som har olika uppgifter,
vilket de utredande och de upphandlande myndigheterna har.

10 Dom av den 20 december 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani och Guerrato (C-178/16, EU:C:2017:1000), punkt 31.

11 Den syftar pa de skal som aterfinns i artikel 45.2 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 (EUT L 134, 2004, s. 114). Jag vill emellertid erinra om att

artikel 57.6 i direktiv 2014/24 hanvisar till "de situationer som avses i punkterna 1 och 4 [i samma artikel 57]”, det vill sdga till bade de
tvingande och de frivilliga skélen for uteslutning.

12 Det dr enligt den bestimmelsen mojligt att utesluta ett foretag om den upphandlande myndigheten forfogar 6ver tillrackligt trovérdiga bevis for
att dra slutsatsen att foretaget har ingatt konkurrensbegransande avtal.
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— Den ekonomiska aktoren skulle kunna forsittas i en situation dar den néstan inte kan forsvara sig,
om den upphandlande myndigheten, under de omstandigheter som ér i fraga i férevarande mal, gor
gillande att den har lidit skada till f6ljd av overtradelsen som gjorde att aktoren uteslots, och yrkar
ersittning for denna skada."

61. Om det skulle vara frdga om sddana dubbla skyldigheter skulle det innebéra att man bortser fran
de skillnader som finns mellan de uppgifter som de utredande myndigheterna har pa
konkurrensomradet och de upphandlande myndigheternas uppgifter. Om en upphandlande myndighet
skulle ges mojlighet att prova huruvida de handlingar som den anser sig ha lidit skada av har klargjorts
tillrackligt och inte bara att undersoka om den ekonomiska aktoren pa ett uttommande vis har
samarbetat med de utredande myndigheterna for att klargora dem, ér det inte sikert att den skulle ha
de biasta forutsittningarna att med den neutralitet och opartiskhet som kravs, prova den ekonomiska
aktorens begédran om aterupprattelse.

B. Begreppet relevant hdndelse” i den mening som avses i artikel 57.7 i direktiv 2014/24 (den
tredje och den fjdirde fragan)

62. Enligt artikel 57.7 i direktiv 2014/24 ska medlemsstaterna “faststilla den ldngsta tillatna
uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar nagra étgirder enligt punkt 6 for att visa
sin tillforlitlighet”.

63. Medlemsstaterna atnjuter emellertid inte ndgon oinskrénkt frihet betraffande detta, eftersom det i
samma bestdmmelse foreskrivs vissa granser for hur ling den lédngsta tillitna perioden far vara.
Nérmare bestamt:

— Om perioden for uteslutning har faststéllts i en lagakraftvunnen dom ska det som anges i domen
under alla férhallanden gilla.

— Onm det finns en lagakraftvunnen dom men perioden for uteslutning inte har faststillts dar, far den
inte overskrida fem ar fran den dag dd& domen meddelades, nir det ror sig om tvingande skal for
uteslutning (de skél som avses i punkt 1 i samma artikel).

— Om det inte finns nagon lagakraftvunnen dom eller om den ldngsta tillatna perioden inte faststélls i
den lagakraftvunna domen, far den inte 6verskrida "tre ar fran dagen for relevant hindelse i de fall
som avses i punkt 4” (frivilliga skl for uteslutning).

64. Den sistndmnda preciseringen handlar den hédnskjutande domstolens tvd avslutande fragor, vilka
syftar till att fa begreppet "relevant héndelse” klarlagt.

1. Sammanfattning av parternas standpunkter

65. Vossloh Laeis har gjort gillande att begreppet i fraga syftar pa den tidpunkt da skélet for
uteslutning objektivt sett foreligger. Om lagstiftaren hade velat utgd fran ndr den upphandlande
myndigheten subjektivt sett far kinnedom om héndelsen sa hade den enligt Vossloh Laeis uttryckt
det. Samma slutsats kan enligt Vossloh Laeis dras om en systematisk tolkning gors av bestimmelsen. I
annat fall skulle tidpunkten namligen vara beroende av varje upphandlande myndighet, vilket skulle
strida mot rattssakerheten.

13 Det samarbete med den upphandlande myndigheten som kravs av den ekonomiska aktéren skulle kunna vara till men fér denne om bada tva,
sasom hdr &r fallet, dr parter i en civilrittslig process som den upphandlande myndigheten har inlett pa grund av att den anser att den lidit
skada av anbudsgivarens agerande (deltagande i en kartell) som medfor uteslutning, med avseende pé vilket den sistndmnde har for avsikt att
bttra sig.
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66. Enligt Stadtwerke Miinchen dr det inte den tidpunkt d& handlingen som foranleder den frivilliga
uteslutningen begas (eller upphor) som éar avgorande, utan den tidpunkt da alla villkor for uteslutning
ar uppfyllda, vilka innefattar den subjektiva aspekten (att den upphandlande myndigheten har
kinnedom om skilet). Det skulle innebdra att den relevanta hindelsen normalt sett skulle vara den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten forfogar over tillforlitlig information om att det foreligger
ett skl for uteslutning.

67. Den tyska och den ungerska regeringen instimmer i allt vdsentligt med detta synsitt. Den
"relevanta handelsen” bestdms enligt dem av den tidpunkt da den upphandlande myndigheten forfogar
over siaker och tillforlitlig information om att skl for uteslutning foreligger, vilket enligt den ungerska
regeringen &r den tidpunkt da det finns en lagakraftvunnen dom rorande detta.

68. Den grekiska regeringen anser att det som foreskrivs i artikel 25.2 i férordning (EG) nr 1/2003"
bor tillimpas pa omradet offentlig upphandling, for att det inte ska finnas nagra skillnader i
forhallande till det forvaltningsrattsliga eller straffréttsliga forfarandet i fraga. Av detta drar den
grekiska regeringen slutsatsen att det “relevanta” dr ndr den hédndelse intriffade som foranledde
uteslutningen, och inte nir den kom till den upphandlande myndighetens kdnnedom.

69. Den polska regeringen, som bara har yttrat sig betrdffande denna fraga, anser att den "relevanta
héndelsen” intriffade ndr den 6verenskommelse ingicks som syftade till att snedvrida konkurrensen.
Om det inte gar att faststdlla nir 6verenskommelsen ingicks, fair man enligt den polska regeringen
utgd fran tidpunkten nir den héndelse intrdffade som gjorde att det kunde anses sannolikt att
Ooverenskommelsen ingatts (vilket till exempel skulle kunna vara den dag da det
upphandlingsforfarande avslutades i vilket det uppdagades att de deltagande ekonomiska aktorerna
hade forsokt att snedvrida konkurrensen).

70. Kommissionen anser att tre olika tidpunkter skulle kunna beaktas: 1) Tidpunkten foér det agerande
som utgjorde skl for uteslutning. 2) Den tidpunkt da kriterierna for ett av dessa skél ar uppfyllda,
vilket vad giller punkterna ¢ och d i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 &r den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten kan visa att den ekonomiska aktoren har gjort sig skyldig till ett fel eller
da den har tillrackligt sannolika indikationer. 3) Den tidpunkt dd den utredande myndigheten genom
ett lagakraftvunnet beslut har slagit fast det otillborliga beteendet.

71. Enligt kommissionen talar rattssdkerhetsskdl (som &r orsaken till att skdlen for uteslutning har
tidsbegréinsats) for att det forsta av dessa tre alternativ ska viljas. Risken for att det offentliga
kontraktet ska tilldelas nagon som har gjort sig skyldig till fel i sin yrkesutévning (vilken just &r
orsaken till skilen for uteslutning i direktiv 2014/24), talar emellertid for att det andra alternativet ska
viljas.

72. Vid forhandlingen pekade kommissionen pa bestimmelserna om unionsinstitutionernas offentliga
upphandlingar, bland annat artikel 106.14 och 106.15 i férordning (EU, Euratom) nr 966/2012," vilka
den anser kan anvdndas for att tolka artikel 57 i direktiv 2014/24, eftersom det méste rada en viss
samstimmighet mellan den sistndmnda artikeln och de forstndmnda bestimmelserna. Av detta drog
kommissionen i korthet slutsatsen att den ldngsta period under vilken en ekonomisk aktor far
uteslutas dr tre ar fran och med den tidpunkt da en utredande myndighet fattade det slutliga
sanktionsbeslutet.

14 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L 1,
2003, s. 1).

15 Europaparlamentets ar radets férordning (EU, Euratom) av den 25 oktober 2012 om finansiella regler fér unionens allménna budget och om
upphévande av rédets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 (EUT L 298, 2012, s. 1), d4ndrad genom Europaparlamentets och ridets
forordning (EU, Euratom) nr 2015/1929 av den 28 oktober 2015 (EUT L 286, 2015, s. 1).
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2. Bedomning

73. Som jag tidigare har papekat utgar artikel 57.7 in fine i direktiv 2014/24 frén "dagen for relevant
hindelse i de fall som avses i punkt 4”, for att faststdlla nar den langsta tillitna uteslutningsperioden
bérjar nér den inte har faststillts i en lagakraftvunnen dom.' I princip omfattar detta begrepp saledes
det beteende eller den omstidndighet som beskrivs i de olika fall som avses i artikel 57.4.

74. Den fraga som den hinskjutande domstolen har stéllt ar emellertid huruvida uteslutningsperioden
ska borja rdknas fran och med den tidpunkt d& beteendet eller omstindigheten i fraga faktiskt
uppkommer eller fran och med den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har sékerstilld och
tillforlitlig kunskap om att beteendet eller omstdandigheten foreligger.

75. Parterna i forevarande mal har omvéxlande foresprakat en objektiv tolkning, som tar fasta pa nar
den "relevanta hédndelsen” intréffade, och en subjektiv tolkning, som bygger pa nér den upphandlande
myndigheten fick kinnedom om héndelsen.

76. Kommissionen har papekat att medan det forstndimnda perspektivet prioriterar skyddet for
rattssikerheten, gynnar det sistndmnda skyddet mot den risk det innebdr att i
upphandlingsforfaranden godkénna anbudsgivare som omfattas av skil for uteslutning.

77. For att svara den hianskjutande domstolen &dr det emellertid inte nodvandigt att gora en
uttommande analys av bestimmelserna kring uteslutningsperiodernas lingd i direktiv 2014/24, utan
det réicker att se till det konkreta skalet for uteslutning som malet ror.

78. 1 forevarande mal har Vossloh Laeis deltagit i en kartell, vilket har slagits fast och for vilket
sanktionsatgiarder har vidtagits av den tyska konkurrensmyndigheten, och tvisten handlar darfor om
huruvida trearsperioden ska borja l6pa i) ndr detta deltagande intréffade eller upphorde (objektivt
synsitt) eller ii) ndr myndigheterna, antingen den utredande eller den upphandlande, fick tillforlitlig
kdnnedom om det konkurrensbegrinsande beteendet eller vidtog sanktionsatgérder for det (subjektivt
synsitt).

79. Den grekiska regeringen anser att det ar relevant att se till formuleringen i artikel 25.2 i férordning
nr 1/2003 nédr det giller fran och med vilken tidpunkt preskriptionstiden for Overtrddelser inom
konkurrensomradet ska borja 16pa. Denna preskriptionstid “skall rdknas fran och med den dag d&
overtradelsen begicks. Vid fortsatta eller upprepade dvertradelser skall dock tiden raknas fran och med
den dag da overtrddelsen upphorde”.

80. Om unionslagstiftaren har valt att ge foretrdde at overtriddarens rattssidkerhet framfor verkan av
kommissionens behorighet att besluta om sanktioner, dr det saledes mojligt att tillimpa samma
kriterium pa den tidpunkt fran och med vilken uteslutningsperioden ska boérja 16pa vid offentliga
upphandlingsforfaranden.

81. Jag anser emellertid att detta synsitt dr ofullstindigt. Ska en sddan analogi tillimpas maste det ske
fullt ut, vilket innebér att den ldngsta tillatna perioden for uteslutning, nér den vél har borjat 16pa, kan
avbrytas — precis som nir det giller preskription av konkurrensbegrinsande beteenden.'” Den skulle
sdledes kunna vara lingre én de tre ar som uttryckligen foreskrivs i artikel 57.7 i direktivet.'®

16 Det finns fall dér det kan finnas nagon typ av domstolsavgérande (exempelvis vid insolvens- eller likvidationsforfaranden; vilket &r fallet i
punkt b), medan det i andra fall kan konstateras att det foreligger ett skél for uteslutning utan att det behover finnas négot sddant avgérande
(till exempel om den ekonomiska aktéren har forsokt tilligna sig konfidentiell information, vilket ar fallet i punkt i).

17 T artikel 25.3 och 25.5 i férordning nr 1/2003 foreskrivs att ”[p]reskriptionstiden for aldggande av béter eller foreldggande av viten skall avbrytas
av dtgirder som vidtas av kommissionen eller av en medlemsstats konkurrensmyndighet i syfte att undersoka eller ingripa mot Gvertradelsen.
Avbrottet i preskriptionstiden skall gélla frain och med den dag dad minst ett foretag eller en foretagssammanslutning som har deltagit i
overtradelsen underrattas om atgérden ... Efter varje avbrott skall preskriptionstiden bérja l6pa pa nytt”.

18 En bestimmelse som till skillnad fran artikel 106 i férordning nr 966/2012 inte foreskriver nagon uttrycklig preskriptionstid for uteslutning.
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82. Jag anser darfor att det gar att komma fram till en 16sning pa analog vdg, men att det ska ske
genom att tillimpa denna metod for att inforliva bestaimmelsen med avseende pa det 6vriga innehallet i
bestimmelsen. Dir betonas att nidr det tvingande skilet for uteslutning utgors av ett
konkurrensbegriansande beteende som slagits fast i en dom i vilken uteslutningsperiodens lingd inte
har faststillts, ar det just fran och med dagen for domen som den femariga uteslutningsperioden ska
borja raknas.

83. Samma kriterium kan enligt min uppfattning utan storre svarigheter tillimpas nér det ror sig om
konkurrensbegrinsande beteenden, vars forekomst bara kan anses styrkt (pa grund av
oskuldspreskriptionen) i ett avgorande, oavsett om det meddelas av en domstol eller en myndighet. I
ett sadant fall, vilket dr vad som foreligger har, dr det dagen for det avgorandet (som fungerar som
dom i oegentlig mening) som utgér den ’relevanta hdndelsen” da berdkningen av den treariga
uteslutningsperioden ska borja.

84. Under sadana omstdndigheter som i forevarande mal, utgérs den ’relevanta hindelsen” i
artikel 57.7 i direktiv 2014/24 séledes inte av det konkurrensbegriansande beteendet i sig, utan av det
rattsliga konstaterandet att beteendet foreligger, eller, om man sa vill, av den rattsliga kvalificeringen
av en handling, for vilken, sdsom utgorande ett réttsstridigt beteende, myndigheten redan har vidtagit
sanktionsatgarder.

85. Om det har funnits ett avgorande dar det uttryckligen har slagits fast att en ekonomisk aktor har
deltagit i en kartell, utgdors med andra ord den ’relevanta héndelse” fran och med vilken den
upphandlande myndigheten — som har till uppgift eller i forekommande fall ges behorighet att
utesluta den ekonomiska aktoren — ska borja rdkna den ldngsta tillaitna perioden for uteslutning, inte
av det Overtrddande foretagets materiella handlande i egentlig mening utan av kvalificeringen av
handlandet som konkurrensbegrinsande beteende och vidtagandet av sanktionsatgérder.

86. Enligt min uppfattning, vilken sammanfaller med den ungerska regeringens och med den som
kommissionen gav uttryck for vid forhandlingen, ar det den faktorn som ska vara den "relevanta” for
den upphandlande myndigheten nir den ska faststilla den ldngsta tillaitna uteslutningsperioden for
den berorda ekonomiska aktoéren. Mot bakgrund av den sanktion som konkurrensmyndigheten har
beslutat om, har den upphandlande myndigheten i réttsligt hdnseende redan fatt kinnedom om att
det foreligger ett handlande som kan foranleda uteslutning. Uteslutningsperioden borjar 16pa vid den
tidpunkten, det vill sdga fran och med den dag da sanktionsbeslutet i fraga antogs.

VI. Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska limna foljande svar till
Vergabekammer Siidbayern (Upphandlingsnimnden i sédra Bayern, Tyskland):

”1. Artikel 80 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som é&r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphédvande av direktiv 2004/17/EG, jamférd med artikel 57.6 andra stycket i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG,

— utgor hinder for att en ekonomisk aktor som vill bevisa sin tillforlitlighet trots att det foreligger
ett relevant skal for uteslutning, maste samarbeta aktivt med den upphandlande myndigheten
for att pa ett uttommande sitt klargora forhallanden och omstidndigheter under vilka denne
har medverkat i 6verenskommelser som syftat till att snedvrida konkurrensen, nar samma aktor
redan har samarbetat aktivt, for att pa ett uttommande sitt klargéra omstédndigheterna, med den
konkurrensmyndighet som utredde och vidtog sanktionsatgérder for dessa forhallanden,

16 ECLIL:EU:C:2018:316



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-124/17
VOsSLOH LAEIs

— utgor inte hinder for en medlemsstat att kriva ett sddant aktivt samarbete med den
upphandlande myndigheten, som villkor for att den ekonomiska aktoren ska kunna bevisa sin
tillforlitlighet och inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet, nér det ror sig om Overtrddelser
vars forhallanden och omstiandigheter ska preciseras av den upphandlande myndigheten sjalv.

2. Niar en ekonomisk aktor omfattas av det skdl for uteslutning som avses i artikel 57.4 d i
direktiv 2014/24, pa grund av att denne har ingatt éverenskommelser som syftar till att snedvrida
konkurrensen som redan har blivit foremél for ett sanktionsbeslut, ska den ldngsta tillatna
perioden for uteslutning riaknas fran och med dagen for det beslutet.”
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