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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 26 september 2019*

"Begdran om forhandsavgorande — Artiklarna 49 och 56 FEUF — Offentlig upphandling—
Direktiv 2014/24/EU — Artikel 71 — Underentreprenad — Nationella bestimmelser enligt vilka hogst
30 procent av kontraktets totalbelopp kan liggas ut pa underentreprenad”

I mal C-63/18,

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia (Regionala forvaltningsdomstolen i Lombardiet, Italien)
genom beslut av den 13 december 2017, som inkom till domstolen den 1 februari 2018, i malet

Vitali SpA

mot

Autostrade per I'Italia SpA,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden E. Regan (referent) samt domarna C. Lycourgos, E. Juhdsz, M.
Ilesi¢ och I. Jarukaitis,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av C. Colelli och V. Nunziata,
avvocati dello Stato,

— Norges regering, genom K. H. Aarvik, H. Restum och C. Anker, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Haasbeek, G. Gattinara och P. Ondriasek, samtliga i egenskap
av ombud,

med hédnsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 och 56 FEUF, av artikel 71 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling

och

om upphédvande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65), i dess lydelse enligt

kommissionens delegerade forordning (EU) 2015/2170 av den 24 november 2015 (EUT L 307, 2015,
s. 5) (nedan kallat direktiv 2014/24) och av proportionalitetsprincipen.

Begidran har framstillts i ett mal mellan Vitali SpA och Autostrade per I'Italia SpA och avser ett beslut
av sistndimnda bolag, i egenskap av upphandlande myndighet, att utesluta Vitali SpA fran ett forfarande
for offentlig upphandling.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

I skilen 1, 41, 78, 100 och 105 i direktiv 2014/24 anges f6ljande:

"(1)

(78)

Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rdkning maste
Overensstimma med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(EUE-fordraget), séarskilt om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla
tjianster samt de principer som f6ljer darav, bland annat om likabehandling, icke-diskriminering,
omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och Oppenhet. For offentliga kontrakt Over ett visst
virde bor dock bestammelser faststillas om samordning av nationella upphandlingsforfaranden
for att se till att dessa principer omsitts i praktiken och for att sidkerstilla att offentlig
upphandling 6ppnas for konkurrens.

Ingenting i detta direktiv bor hindra vidtagande eller genomférande av sadana étgdrder som
behovs for att skydda allmén ordning, allmdn moral och sédkerhet ..., under forutsdttning att
atgarderna o6verensstimmer med EUF-fordraget.

Den offentliga upphandlingen bor anpassas till de sma och medelstora foretagens behov. De
upphandlande myndigheterna bor uppmanas att anvinda de regler om bédsta praxis som
faststillts i kommissionens avdelningars arbetsdokument av den 25 juni 2008 med titeln
European Code of Best Practices Facilitating Access by SMEs to Public Procurement Contracts,
som ger vigledning om hur de kan tillimpa ramen for offentlig upphandling péa ett séitt som
underldttar de sma och medelstora foretagens deltagande. I detta syfte och for att stdrka
konkurrensen bor de upphandlande myndigheterna i synnerhet uppmuntras att dela upp storre
kontrakt i delar. ...

Medlemsstaterna bor fa gd ldngre i sin strdvan att underlitta sm& och medelstora foretags
deltagande pa marknaden for offentlig upphandling genom att utvidga skyldigheten att Gverviga
om det dr lampligt att dela upp kontrakt i mindre kontrakt, genom att begira att upphandlande
myndigheter motiverar sitt beslut att inte dela upp kontrakten eller genom att goéra en
uppdelning obligatorisk under vissa forutsattningar. I samma syfte bor medlemsstaterna ocksa fa
tillhandahalla mekanismer for direktbetalning till underleverantorer.
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(100) Offentliga kontrakt bor inte tilldelas ekonomiska aktorer som har deltagit i en kriminell
organisation eller som befunnits skyldiga till korruption eller bedrigerier riktade mot unionens
ekonomiska intressen, terroristbrott, penningtvitt eller finansiering av terrorism. ...

(105) Det éar viktigt att underleverantorernas iakttagande av tillimpliga miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i unionsritten, nationell rétt, kollektivavtal eller i
internationella miljo-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i detta direktiv,
forutsatt att sddana regler och deras tillimpning 6verensstimmer med unionsrétten, sakerstills
genom lampliga atgdrder fran de behdriga nationella myndigheterna, exempelvis
yrkesinspektioner eller miljovardsmyndigheter, inom ramen for deras ansvar och befogenheter.

... Det bor dessutom uttryckligen anges att medlemsstaterna bor kunna gi ldngre dn s3, t.ex.
genom att utvidga skyldigheterna avseende Oppenhet, genom att mojliggora direktbetalning till
underleverantorer eller genom att mojliggora eller krava att de upphandlande myndigheterna
kontrollerar att underleverantorerna inte befinner sig i nagon av de situationer dér det &r befogat
att utesluta en ekonomisk aktor. ...

Det bor dven uttryckligen anges att medlemsstaterna har rétt att infora strdngare ansvarsregler
enligt nationell rétt eller ga langre enligt nationell rdtt om direktbetalning till underleverantorer.”

Enligt artikel 4 a i direktiv 2014/24 ska direktivet tillimpas pa upphandlingar vars virde exklusive
mervardesskatt  berdknas uppga il troskelvirdet 5225000 euro for offentliga
byggentreprenadkontrakt.

Artikel 18 i direktiv 2014/24 har rubriken "Principer for upphandling”. I artikel 18.1 forsta stycket
foreskrivs foljande:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt forfara pa ett oppet och proportionerligt sétt.”

I artikel 57, med rubriken ”Skal for utelutning”, i det direktivet foreskrivs i punkt 1 att den
upphandlande myndigheten ska wutesluta en ekonomisk aktor 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
lagakraftsvunnen dom pé en av de grunder som anges i denna bestimmelse.

I artikel 63, med rubriken "Utnyttjande av andra enheters kapacitet”, i samma direktiv foreskrivs
foljande i punkt 1 forsta stycket:

"Nar det giller de kriterier for ekonomisk och finansiell stillning som anges i artikel 58.3 och de
kriterier for teknisk och yrkesméssig kapacitet som anges i artikel 58.4, fir en ekonomisk aktor vid
behov och i ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av
forbindelserna mellan den ekonomiska aktoren och dessa enheter. Nér det géller de kriterier avseende
utbildnings- och yrkeskvalifikationer som anges i del II led f i bilaga XII, eller avseende relevant
yrkeserfarenhet, far de ekonomiska aktorerna emellertid endast dberopa andra enheters kapacitet om
samma enheter kommer att utféra de byggentreprenader eller tjanster for vilka denna kapacitet krévs.
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Om en ekonomisk aktor vill &beropa andra enheters kapacitet ska denne bevisa for den upphandlande
myndigheten att den kommer att forfoga 6ver de nodvindiga resurserna, exempelvis genom att ldgga
fram ett atagande fran enheterna i fraga rorande detta.”

I artikel 71, med rubriken ”Anlitande av underleverantorer”, i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

”1. Att underleverantorerna iakttar de skyldigheter som avses i artikel 18.2 ska sikerstdllas genom
lampliga atgdrder fran de behoriga nationella myndigheterna inom ramen for deras ansvar och
befogenheter.

2. I upphandlingsdokumenten far en upphandlande myndighet begira eller kan aldggas av en
medlemsstat att begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma
att laggas ut pa tredje part samt vilka underleverantorer som foreslas.

3. Medlemsstaterna far foreskriva att den wupphandlande myndigheten, pa begidran av
underleverantéoren och ndr kontraktets art sa tillater, ska Overfora betalningar direkt till
underleverantoren for tjanster, varor eller byggentreprenader som har tillhandahallits till den
ekonomiska aktor som har tilldelats kontraktet (huvudentreprendren). Sadana atgérder far omfatta
lampliga mekanismer for att huvudentreprendren ska kunna bestrida felaktiga betalningar.
Arrangemangen for betalningssittet ska anges i upphandlingsdokumenten.

4. Punkterna 1-3 paverkar inte fragan om huvudentreprendrens ansvar.

5. Vid byggentreprenadkontrakt och i fraga om tjanster som ska tillhandahallas vid en anldggning
under direkt tillsyn av den upphandlande myndigheten, efter det att kontraktet tilldelats och senast da
fullgorandet av kontraktet inleds, ska den upphandlande myndigheten kréva att huvudentreprendren
till den upphandlande myndigheten uppger namn pa, kontaktuppgifter till och legala stillforetrédare
for sina underleverantorer som deltar i sddana byggentreprenader eller tjanster, i den man de ar kédnda
vid den tidpunkten. Den upphandlande myndigheten ska krdva att huvudentreprendren underrittar
den upphandlande myndigheten om varje dndring av dessa uppgifter under kontraktets 16ptid samt
om de uppgifter som begirs for alla nya underleverantérer som huvudentreprenoren dérefter
engagerar i saidana byggentreprenader eller tjanster.

Trots vad som sdgs i forsta stycket far medlemsstaterna direkt &liagga huvudentreprendren att
tillhandahalla de begirda uppgifterna.

Om det ar nodvindigt med avseende pad punkt 6 b i den hir artikeln ska de begirda uppgifterna
atfoljas av en egen forsikran fran underleverantéren i enlighet med artikel 59. I
genomforandeatgiarderna enligt punkt 8 i den hér artikeln far foreskrivas att underleverantorer som
tillkommer efter tilldelningen av kontraktet ska tillhandahalla intyg och andra kompletterande
dokument i stillet for en egen forsakran.

Det forsta stycket ska inte gilla for varuleverantorer.

Den upphandlande myndigheten far utvidga eller kan av medlemsstater aldggas att utvidga
skyldigheterna enligt forsta stycket, exempelvis till

a) varukontrakt, till tjanstekontrakt som inte avser tjdnster som ska tillhandahallas vid anlaggningarna
under direkt tillsyn av den upphandlande myndigheten eller till varuleverantérer som deltar i

byggentreprenader eller tjanstekontrakt,

b) underleverantorer till huvudentreprenérens underleverantorer, eller &dnnu liangre ned i
underleverantorskedjan.
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6. I syfte att undvika asidosdttande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2 far lampliga atgarder
vidtas, t.ex. foljande:

a) Om en medlemsstats nationella lagstiftning foreskriver en mekanism med solidariskt ansvar for
underleverantorer och huvudentreprenoren ska den berérda medlemsstaten se till att de relevanta
reglerna tillimpas i 6verensstimmelse med villkoren i artikel 18.2.

b) De upphandlande myndigheterna far i enlighet med artiklarna 59, 60 och 61 kontrollera eller far av
medlemsstater aldggas att kontrollera om det finns skél for uteslutning av underleverantorer enligt
artikel 57. I sadana fall ska den upphandlande myndigheten begira att den ekonomiska aktoren
byter ut en underleverantor for vilken kontrollen har visat att det foreligger obligatoriska skal for
uteslutning. Den upphandlande myndigheten far begira eller far av en medlemsstat aldggas att
begira att den ekonomiska aktoren byter ut en underleverantor for vilken kontrollen har visat att
det foreligger icke-obligatoriska skal for uteslutning.

7. Medlemsstaterna far infora stringare ansvarsregler enligt nationell rdtt eller ga langre enligt
nationell rdtt om direktbetalning till underleverantorer, exempelvis genom att foreskriva
direktbetalning till underleverantorer utan att de behover begéra sadan direktbetalning.

8. Medlemsstater som har valt att infora atgirder enligt punkterna 3, 5 eller 6 ska, genom lagar eller
andra forfattningar och med beaktande av unionsrétten, faststélla villkor for genomforande av dessa
atgdrder. Medlemsstaterna far darvid begrinsa tillimpligheten av dem, exempelvis for vissa typer av
kontrakt, vissa typer av upphandlande myndigheter eller ekonomiska aktorer eller fran och med vissa
belopp.”

Italiensk rdtt

I artikel 1052 tredje meningen i decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici
(lagstiftningsdekret nr 50 — lag om offentliga kontrakt) av den 18 april 2016 (ordinarie tilldgg till GURI
nr 91 av den 19 april 2016) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 50/2016) foreskrivs foljande:

"Utan att det paverkar det som stadgas i punkt 5 far den del av byggentreprenad-, tjénste- eller
varukontraktet som eventuellt laggs ut pa underentreprenad inte overskrida 30 procent av det totala
virdet for ett byggentreprenad-, tjanste— eller varuinkdpskontrakt.”

Artikel 105.5 i lagstiftningsdekret nr 50/2016 har foljande lydelse:

"I friga om de arbeten som avses i artikel 89.11, och utan att det paverkar granserna i samma punkt,
far den del av kontraktet som eventuellt liggs ut pa underentreprenad inte dverskrida 30 procent av
virdet pa arbetena och kontraktet far inte utan objektiva skél delas upp i mindre delar.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Genom meddelande om offentlig upphandling som publicerades i augusti 2016 inledde Autostrade per
I'ltalia ett selektivt upphandlingsforfarande for tilldelning av bygg- och anldggningskontrakt for
utvidgning med ett femte spar pa motorvig A8 fran betalstationen i Milano Nord (Italien) till
sammanldnkningen i Lainate (Italien) med ett kontraktsvirde pa 85211216,84 EUR exklusive
mervirdesskatt.

Bolaget Vitali uteslots fran upphandlingsforfarandet, eftersom bolaget dverskred den hogsta gréns pa
30 procent som far laggas ut pa underentreprenad i artikel 105.2 i lagstiftningsdekret nr 50/2016.
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Vitali vackte talan vid den hénskjutande domstolen och yrkade bland annat att bolaget pa nytt skulle
tillitas delta i upphandlingsforfarandet.

I mellandom av den 5 januari 2018 limnade den hdnskjutande domstolen samtliga grunder som
dberopats av Vitali utan bifall med undantag for grunden att den grédns pa 30 procent for
underentreprenad som foreskrivs i italiensk ritt inte dr forenlig med unionsrétten.

Den hinskjutande domstolen hyser tvivel om huruvida denna kvantitativa begransning ér forenlig med
artikel 49 FEUF, artikel 56 FEUF, artikel 71 i direktiv 2014/24 och proportionalitetsprincipen.

Den hénskjutande domstolen har papekat att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien)
hédrvidlag har uttalat att den nationella lagstiftaren pa omradet for underentreprenad kan faststilla
sndvare granser dn vad som foreskrivs i relevanta unionsrittsliga bestimmelser, savitt dessa sndvare
granser motiveras av principen om social hallbarhet och av de vérderingar som foreskrivs i artikel 36
FEUF, inbegripet allmdn ordning och sdkerhet. Den hénskjutande domstolen har dven papekat att
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) anser att EU-domstolens praxis om kvantitativa
begransningar for underentreprenad vid offentlig upphandling, vilken avser 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 143, 2004, s. 114) inte ar tillamplig
avseende direktiv 2014/24.

Den hinskjutande domstolen har emellertid &ven papekat att direktiv 2014/24, liksom
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134,
2004, s. 1) och direktiv 2004/18, inte foreskriver nagon kvantitativ begransning for underentreprenad.
Enligt den hénskjutande domstolen kan en bestimmelse om ett generellt tak for underentreprenad pa
30 procent av det totala kontraktsvirdet forsvara for foretag, i synnerhet for sma och medelstora
foretag, att delta i offentliga upphandlingar, vilket &r ett hinder for etableringsfriheten och for friheten
att tillhandahélla tjanster. Denna gréns faststdlls abstrakt till en viss procentdel av kontraktet,
oberoende av mojligheten att kontrollera formagan hos eventuella underleverantorer och utan nagot
som helst angivande av de huvudsakliga kdnnetecknen hos de uppgifter som avses.

Den hénskjutande domstolen fragar sig saledes huruvida den berorda nationella lagstiftningen géar
utover vad som dr nddvindigt for att uppna de malsattningar som efterstrévas.

Mot denna bakgrund beslutade Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lombardiet, Italien) att vilandeforklara malet och att stilla foljande fraga till
EU-domstolen:

"Utgor principerna om etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjanster i artiklarna 49 och 56
[FEUF], artikel 71 i direktiv [2014/24/EU], i vilken det inte faststills nagra kvantitativa begréansningar
for underentreprenad, samt den unionsrittsliga proportionalitetsprincipen hinder for att tillimpa
nationella bestimmelser om offentlig upphandling, sésom den italienska bestimmelsen i artikel 105.2
tredje meningen i [lagstiftningsdekret nr 50/2016], enligt vilka den del av ett byggentreprenad-,
tjianste- eller varuinkopskontrakt som ldggs ut pa underentreprenad inte far 6verskrida 30 procent av
det totala kontraktsvirdet?”

Den hinskjutande domstolens begdran om skyndsam handlaggning av begdran om forhandsavgorande

enligt artikel 105.1 i domstolens réttegangsregler avslogs genom beslut av domstolens ordférande den
8 mars 2018, Vitali (C-63/18, ej publicerat, EU:C:2018:199).
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Tolkningsfragan

Den hiénskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 49 FEUF, artikel 56
FEUF och direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att de utgdr hinder for en lagstiftning sasom den i det
nationella malet enligt vilken anbudsgivare hogst kan ldgga ut 30 procent av kontraktet pa
underentreprenad till tredje part.

EU-domstolen erinrar inledningsvis om att begdran om férhandsavgorande ska besvaras utifran
direktiv 2014/24, eftersom virdet exklusive mervirdesskatt av den upphandling som avses i det
nationella malet 6verskrider det troskelviarde pa 5225000 EUR som foreskrivs i artikel 4 a i detta
direktiv.

EU-domstolen erinrar om att detta direktiv, sasom i sak framgar av forsta skélet i direktivet, syftar till
att sdkerstdlla att sdrskilt principerna om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer dérav, bland annat om likahandling,
icke-diskriminering, proportionalitet och 6ppenhet, iakttas vid offentlig upphandling och att sdkerstilla
att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

Harvidlag foreskrivs uttryckligen i artikel 63.1 i direktivet att anbudsgivare under vissa forutsédttningar
far utnyttja andra enheters kapacitet for att uppfylla vissa kriterier for urval av ekonomiska aktorer.

I artikel 71.2 i direktivet, som specifikt avser underentreprenad, foreskrivs vidare att i
upphandlingsdokumenten far den upphandlande myndigheten begdra eller kan &ldggas av en
medlemsstat att begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma
att laggas ut pa tredje part samt vilka underleverantorer som foreslas.

Héarav foljer att direktiv 2014/24, liksom direktiv 2004/18 som har upphédvts genom forstndmnda
direktiv, mojliggor for anbudsgivarna att utnyttja underleverantorer for att uppfylla kontraktet om
villkoren i direktivet ar uppfyllda (se, for ett liknande resonemang, avseende direktiv 2004/18, dom av
den 14 juli 2016, Wroclaw - Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, punkterna 31-33).

Enligt fast rattspraxis och sasom framgar av skal 78 i direktiv 2014/24 ligger det i unionens intresse,
vad avser offentlig upphandling, att ett anbudsforfarande ska vara oppet for s stor konkurrens som
mojligt. Anvindning av underleverantorer, vilket kan antas gynna sma och medelstora foretags
tilltrade till offentliga upphandlingar, bidrar till att uppna detta syfte (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 48 och dir angiven réttspraxis).

EU-domstolen slog i punkt 35 i dom av den 14 juli 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu
(C-406/14, EU:C:2016:562), som avsag tolkningen av direktiv 2004/18, fast, att en klausul i
forfragningsunderlaget for ett bygg- och anldggningskontrakt som uppstiller begransningar for att
anlita underentreprendrer for en del av kontraktet som pa ett abstrakt sdtt satts till en viss
procentandel dérav, oberoende av om det dr mdojligt att kontrollera kapaciteten hos eventuella
underleverantorer och utan nagon héanvisning till den huvudsakliga karaktiren av de uppgifter som
avses, ar oforenlig med detta direktiv, vilket var tillaimpligt i det mal som ledde fram till ndamnda dom.

EU-domstolen erinrar om att dven om artikel 71 i direktiv 2014/24 i stort sett ar likalydande med
artikel 25 i direktiv 2004/18, foreskrivs det i forstndmnda artikel icke desto mindre ytterligare regler
om underentreprenad. I artikel 71 foreskrivs sérskilt mojligheten att den upphandlande myndigheten
far begira eller kan alaggas av en medlemsstat att begéra att anbudsgivaren anger om vederborande
avser att utnyttja underleverantorer, och en mdojlighet for den upphandlande myndigheten att under
vissa forutsittningar Overfora betalningar direkt till underleverantéren for tjanster, varor eller
byggentreprenader som har tillhandahallits huvudentreprendren. Det foreskrivs vidare i artikel 71 att
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de upphandlande myndigheterna far kontrollera eller fir av medlemsstaterna alaggas att kontrollera om
det finns skal for uteslutning av underleverantorer enligt artikel 57 i direktivet, bland annat pa grund
av deltagande i en kriminell organisation, bestickning eller bedréageri.

Det kan emellertid inte utldsas av unionslagstiftarens avsikt att genom antagandet av dessa regler
ytterligare precisera i vilka situationer anbudsgivaren kan utnyttja underleverantorer, att
medlemsstaterna nu skulle ha mojlighet att begrénsa utnyttjandet av underleverantorer till en andel av
kontraktet som faststéllts abstrakt till en viss procentdel ddrav, sisom den begriansning som infoérdes
genom den lagstiftning som aktualiseras i det nationella malet.

Den italienska regeringen har harvidlag gjort géllande att det dr tillatet for medlemsstaterna att vidta
andra atgirder d4n de som specifikt anges i direktiv 2014/24 for att bland annat sdkerstélla att
principen om Oppenhet iakttas vid offentliga upphandlingar, eftersom denna princip tillmats sarskild
betydelse i detta direktiv.

Den italienska regeringen har ndarmare bestaimt framhavt den omstindigheten att den begrinsning for
anlitande av underleverantorer som avses i det nationella malet motiveras av sirskilda till Italien
hanforliga omstidndigheter, ddr underentreprenad alltid har varit ett medel for att bedriva kriminell
verksamhet. Genom att begriansa den del av kontraktet som kan liggas ut pa underentreprenad
medfor den nationella lagstiftningen att det blir mindre attraktivt for kriminella organisationer att
delta i offentliga inkop, vilket skulle hindra infiltration av maffian vid offentliga inkop och séledes
skydda allmén ordning.

Det dr korrekt, vilket den italienska regeringen har papekat, att det uttryckligen framgar av skélen 41
och 105 i direktiv 2014/24 och av vissa bestimmelser i detta direktiv, sisom artikel 71.7, att
medlemsstaterna i nationell ratt far foreskriva regler som pé vissa punkter dr stringare dn dem som
foreskrivs i direktivet for underentreprenad, savida dessa regler dr forenliga med unionsrétten.

Det ar dven korrekt, vilket bland annat framgar av de kriterier for kvalitativt urval som foreskrivs i
direktiv 2014/24, sérskilt skilen for uteslutning i artikel 57.1, att unionslagstiftaren genom att anta
sadana bestimmelser har velat undgd att ekonomiska aktorer som varit foremal for en
lagakraftsvunnen dom, enligt de forutsdttningar som anges i denna artikel, deltar i en offentlig
upphandling.

I skal 41 i direktiv 2014/24 anges att ingenting i detta direktiv bor hindra vidtagande eller
genomforande av sddana atgiarder som behovs for att skydda allmidn ordning, allmén moral och allmén
sakerhet, under forutséttning att atgirderna overensstimmer med EUF-fordraget. I skél 100 i direktivet
preciseras att offentliga kontrakt inte bor tilldelas ekonomiska aktorer som har deltagit i en kriminell
organisation.

Enligt EU-domstolens fasta praxis ska medlemsstaterna vidare tillerkdnnas ett visst utrymme for
skonsméssig bedomning ndr det giller att vidta atgdrder for att sdkerstdlla iakttagandet av
insynsskyldigheten, vilken de upphandlande myndigheterna ar skyldiga att iaktta i samtliga
upphandlingsforfaranden. Varje medlemsstat dr namligen bast lampad att sjélv, utifran nationella
hénsyn av historisk, rittslig, ekonomisk eller social karaktdr, identifiera situationer i vilka det finns risk
for att beteenden uppstir som kan leda till att namnda skyldighet asidositts (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 22 oktober 2015, Impresa Edilux och SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721,
punkt 26 och dér angiven réttspraxis)

EU-domstolen har mera specifikt redan faststallt att bekdimpande av fenomenet med infiltrering av den
organiserade brottsligheten inom sektorn for offentlig upphandling &r ett legitimt syfte, som kan
motivera en begriansning av de grundliggande regler och allménna principer som foreskrivs i
EUF-fordraget vilka ar tillimpliga vid offentlig upphandling (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 22 oktober 2015, Impresa Edilux och SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, punkterna 27 och 28).
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Dom Av DEN 26. 9. 2019 — MAL C-63/18
VITALL

Aven om en kvantitativ begrinsning av utnyttjandet av underleverantérer kunde anses #dgnad att
bekédmpa infiltrering av den organiserade brottsligheten gar en sidan begrénsning som avses i det
nationella malet under alla omstdndigheter utover vad som é&r nodvéindigt for att uppnd denna
malsittning.

EU-domstolen erinrar hérvidlag om att upphandlande myndigheter under hela forfarandet maste iaktta
de principer som anges i artikel 18 i direktiv 2014/24, i synnerhet principerna om likabehandling,
oppenhet och proportionalitet (dom av den 20 september 2018, Montte, C-546/16, EU:C:2018:752,
punkt 38).

Sasom har erinrats om i punkt 30 i denna dom innebér den nationella lagstiftning som aktualiseras i
det nationella malet ett allmént och abstrakt forbud mot underentreprenad 6ver en fast procentandel
av det berorda kontraktets virde, med foljd att forbudet ar tillimpligt oberoende av vilken ekonomisk
sektor som berdrs av det aktuella kontraktet, arbetets art och underleverantorernas identitet. Ett sadant
allmént forbud gor det dessutom inte mojligt for den upphandlande enheten att géra en bedomning
fran fall till fall (se, analogt, dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkterna 54
och 55).

Harav foljer att en anbudsgivare enligt den nationella lagstiftning som aktualiseras i det nationella
malet vid samtliga upphandlingar sjdlv ska tillhandahélla en betydande del av de berdrda
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna, da anbudsgivaren annars automatiskt kommer att
uteslutas fran upphandlingsforfarandet, inbegripet i situationer dar den upphandlande enheten kan
kontrollera de berérda underleverantorernas identitet och efter en sadan kontroll bedémer att ett
sadant forbud inte &ar nodvindigt for att bekdmpa organiserad brottslighet i den berdrda
upphandlingen.

Sasom kommissionen har papekat kan den malsittning som den italienska lagstiftaren efterstravar
uppnas med mindre restriktiva atgarder, sasom de i artikel 71 i direktiv 2014/24 och om vilka det har
erinrats i punkt 29 i denna dom. Sdsom den hénskjutande domstolen har pépekat har det redan i
italiensk ratt vidtagits atskilliga atgdrder som uttryckligen forbjuder foretag som misstanks tillhora
maffian eller atminstone ha band till de storsta brottssyndikaten i Italien att delta i offentliga
upphandlingar.

En begrédnsning av underentreprenad av det slag som avses i det nationella malet kan darfor inte anses
forenlig med direktiv 2014/24.

Denna slutsats paverkas inte av de argument som har aberopats av den italienska regeringen med
inneborden att de kontroller som den upphandlande myndigheten ska gora enligt nationell ratt &r
ineffektiva. En sadan omsténdighet, som — vilket framgar av den italienska regeringens egna yttranden
— foljer av de sarskilda reglerna for dessa kontroller, paverkar saledes inte att den nationella dtgiard som
avses i det nationella malet &r restriktiv. Den italienska regeringen har dessutom inte pa nagot sitt i
malet kunnat visa att de olika regler i artikel 71 i direktiv 2014/24, vilka mdojliggor for
medlemsstaterna att begrinsa anvindandet av underentreprenad, och de skil for uteslutning av
underleverantorer som foljer av artikel 57 i samma direktiv och till vilka det hanvisas i artikel 71.6 b i
direktivet, inte kan genomféras pa ett sadant sitt att den malséittning som efterstrivas med den
nationella lagstiftning som avses i det nationella malet uppnas.

Mot bakgrund av samtliga ovan angivha omstédndigheter ska tolkningsfragan besvaras som f6ljer.
Direktiv 2014/24 ska tolkas s3, att det utgor hinder for en sddan nationell lagstiftning sdsom den i det
nationella malet enligt vilken anbudsgivare hogst kan lagga ut 30 procent av kontraktets samlade varde
pa underentreprenad till tredje man.
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Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, i dess lydelse enligt kommissionens
delegerade forordning (EU) 2015/2170 av den 24 november 2015, ska tolkas sa, att det utgor
hinder for en sadan nationell lagstiftning sasom den i det nationella malet enligt vilken en
anbudsgivare hogst kan ligga ut 30 procent av kontraktets samlade virde pa underentreprenad
till tredje man.

Underskrifter
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