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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 30 januari 2020*

"Begiran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av varor, byggentreprenader eller tjanster —
Direktiv 2014/24/EU — Artikel 18.2 — Artikel 57.4 — Fakultativa skal for uteslutning — Skal for
uteslutning som tréffar en underleverantér som ndmns i den ekonomiska aktorens anbud —
Underleverantoren har dsidosatt sina miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter —
Nationell lagstiftning som foreskriver automatisk uteslutning av den ekonomiska aktoren for ett
sadant asidosattande”

I mal C-395/18,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstéilld av Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien) genom beslut
av den 21 februari 2018, som inkom till domstolen den 14 juni 2018, i malet

Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA

mot

Consip SpA,

Ministero del’Economia e delle Finanze,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

E-VIA SpA,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Arabadjiev samt domarna P.G. Xuereb, T. von Danwitz,
C. Vajda (referent) och A. Kumin,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Schiano,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 maj 2019,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA, genom F. Cardarelli, F. Lattanzi och
E.S. Cantella, avvocati,

— Consip SpA, genom F. Sciaudone och F. Iacovone, avvocati,
— Osterrikes regering, genom J. Schmoll, M. Fruhmann och G. Hesse, samtliga i egenskap av ombud,

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

och efter att den 11 juli 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 57.4 och 71.6 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begdran har framstillts i ett mal mellan a ena sidan Tim SpA — Direzione e coordinamento Vivendi SA
(nedan kallat Tim) och & andra sidan Consip SpA och Ministero dell’Economia e delle Finanze
(Ekonomi- och finansministeriet, Italien) angdende att Tim uteslutits fran ett Oppet
upphandlingsforfarande som Consip utlyst.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
I skilen 40, 101 och 102 i direktiv 2014/24 anges foljande:

”(40) Kontroll av att de miljo-, social- och arbetsrittsliga bestimmelserna iakttas bor ske under de
relevanta skedena i upphandlingsforfarandet, vid tillimpning av de allménna principerna for val
av deltagare och tilldelning av kontrakt, vid tillimpning av kriterierna foér uteslutning och vid
tillampning av bestimmelserna om onormalt laga anbud. ...

(101) De upphandlande myndigheterna bor dessutom ges mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer
som har visat sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgor sina miljorelaterade
eller sociala skyldigheter, inklusive bestimmelser om tillginglighet for personer med
funktionsnedsattning, eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i
yrkesutovningen, sdsom Overtrddelser av konkurrensregler eller intrdng i immateriella
rattigheter. ...
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Vid tillimpning av fakultativa skal for uteslutning bor de upphandlande myndigheterna agna
sarskild uppmarksamhet at proportionalitetsprincipen. Mindre allvarliga oegentligheter bor bara
under exceptionella omstédndigheter leda till att en ekonomisk aktor utesluts. Upprepade fall av
mindre allvarliga oegentligheter kan dock ge upphov till tvivel om en ekonomisk aktors
palitlighet, vilket kan motivera att den utesluts.

(102) Man bor dock kunna ta hidnsyn till mojligheten att ekonomiska aktorer kan vidta

efterlevnadsatgiarder for att avhjdlpa konsekvenserna av brott eller fel och for att effektivt
forhindra att de wupprepas. Dessa atgarder kan bland annat bestd i personella och
organisatoriska atgdrder som att avbryta alla forbindelser med personer eller organisationer
som é&r inblandade i det olampliga upptrddandet, lampliga atgérder for att organisera om
personalen, att infora rapporterings- och kontrollsystem, att inrdtta en intern
kontrollorganisation for att Overvaka efterlevnaden samt att anta interna ansvars- och
ersittningsregler. Om atgédrderna ger tillrackliga garantier bor den berérda ekonomiska aktéren
inte ldngre uteslutas enbart pa dessa grunder. Ekonomiska aktorer bor ha mdojlighet att begéra
att de efterlevnadsatgirder som vidtagits for att eventuellt ge en berodrd aktor tilltrade till
upphandlingsforfarandet granskas. Det bor emellertid vara medlemsstaternas sak att avgora
nidrmare formella och materiella villkor som ar tillampliga i sddana fall. I synnerhet bor de fritt
kunna bestimma om de vill overlata till de enskilda upphandlande myndigheterna att gora de
relevanta bedomningarna eller anfértro andra myndigheter pa central eller lokal nivd denna

uppgift.”

I artikel 2.1 leden 10-12 i direktivet anges foljande:

"I detta direktiv giller foljande definitioner:

10.

11.

12.

ekonomisk aktor: varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana personer
och/eller enheter, inbegripet tillfalliga foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utfora
byggentreprenader och/eller ett byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahalla tjanster pa
marknaden.

anbudsgivare: en ekonomisk aktor som har lamnat ett anbud.

anbudssokande: en ekonomisk aktor som har ansokt om att fa eller inbjudits att lamna anbud vid
ett selektivt forfarande, ett forhandlat forfarande under konkurrens, ett forhandlat forfarande utan
foregiende meddelande om upphandling, en konkurrenspriglad dialog eller i ett
innovationspartnerskap.”

I artikel 18 i direktivet, som har rubriken ”Principer for upphandling” och utgér den forsta
bestammelsen i kapitel II, med rubriken "Allménna bestammelser”, foreskrivs foljande:

”1. De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likviardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett Oppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sitt begrdnsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begransas pa
ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt séitt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.
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2. Medlemsstaterna ska vidta ldmpliga atgiarder for att sidkerstdlla att ekonomiska aktorer vid
fullgorande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som
faststéllts i unionsrdtten, nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella milj6-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.”

I artikel 56.1 b i ndimnda direktiv anges foljande:
"Kontrakt ska tilldelas pa grundval av de kriterier som faststélls i enlighet med artiklarna 67-69, under

forutséttning att den upphandlande myndigheten i enlighet med artiklarna 59—-61 har kontrollerat att
samtliga f6ljande villkor ar uppfyllda:

b) Anbudet lamnas av en anbudsgivare som inte ar utesluten i enlighet med artikel 57 ...”
Artikel 57 i direktivet har rubriken "Skal for uteslutning”. Artikel 57.4—57.7 foreskriver foljande:

”4. En upphandlande myndighet far utesluta eller kan alidggas av medlemsstaterna att utesluta en
ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet i nagon av f6ljande situationer:

a) Om den upphandlande myndigheten pa nagot ldmpligt sitt kan pavisa asidosittande av de
tillampliga skyldigheter som avses i artikel 18.2.

5. ..

Nar som helst under forfarandet far de upphandlande myndigheterna utesluta eller &laggas av
medlemsstaterna att utesluta en ekonomisk aktor om det visar sig att denne, med avseende pa
handlingar eller forsummelser antingen fore eller under forfarandet, befinner sig i nagon av de
situationer som avses i punkt 4.

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 atgiarder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att bevisa dennes

tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skal for uteslutning. Om bevisen anses vara tillrackliga
ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

De édtgirder som vidtagits av den ekonomiska aktéren ska bedomas med beaktande av
allvarlighetsgraden och de sérskilda omstandigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i fraga. ...

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med hansyn till unionsratten
faststilla villkoren for tillimpning av denna artikel. ...”

I artikel 71.6 b i direktivet foreskrivs foljande:

"I syfte att undvika asidosdttande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2 far lampliga atgarder
vidtas, t.ex. foljande:
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b) De upphandlande myndigheterna far i enlighet med artiklarna 59, 60 och 61 kontrollera eller far av
medlemsstater aldggas att kontrollera om det finns skl 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.”

Italiensk rdtt

Artikel 17 i legge n. 68 — Norme per il diritto al lavoro dei disabili (lag nr 68 om ritt till arbete for
personer med funktionsnedsittning) av den 12 mars 1999 (ordinarie tillagg till GURI nr 68 av den
23 mars 1999) foreskriver foljande:

"De offentliga och privata foretag som deltar i anbudsforfaranden for offentlig upphandling eller
uppritthaller avtalsférhallanden eller foérbindelser med offentliga myndigheter ska forst lamna in en
forklaring fran deras rattsliga ombud som intygar att de iakttar normerna om rétt till arbete for
personer med funktionsnedséttning, vid dventyr av uteslutning.”

Artikel 80.5 i) i decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (lagstiftningsdekret nr 50 med
lag om offentlig upphandling) av den 18 april 2016 (ordinarie tilligg till GURI nr 91 av den
19 april 2016) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling) anger f6ljande:

"De upphandlande myndigheterna ska utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i
upphandlingsforfarandet om denne befinner sig i nagon av foljande situationer, som i de fall som
avses i artikel 105.6 dven kan gilla en underleverantor:

i) Den ekonomiska aktoren lidmnar inte in det intyg som avses i artikel 17 i lag nr 68 ... eller
egenforsakran om att ifragavarande krav ar uppfyllt ...”

Artikel 105.6 och 105.12 i lagen om offentlig upphandling har féljande lydelse:

6. Det dr obligatoriskt att ange tre underleverantorer vid varu-, byggentreprenad- och tjédnstekontrakt
vars varde ér lika med eller overstiger trosklarna i artikel 35 och for vilka ingen sarskild specialisering
kravs. I sa fall framgar denna skyldighet av meddelandet om upphandling eller anbudsinfordran. I
meddelandet eller anbudsinfordran fir den upphandlande myndigheten faststilla ytterligare fall dar
det ar obligatoriskt att ange tre underleverantorer dven vid upphandlingar under de troskelvirden som
anges i artikel 35.

12. Den som har tilldelats kontraktet ska byta ut de underleverantdrer med avseende pa vilka det i
samband med specifik kontroll har konstaterats att det foreligger ett skdl for uteslutning enligt
artikel 80.”
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Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

Genom en anbudsinfordran som publicerades i Europeiska unionens officiella tidning den
3 augusti 2016, inledde Consip, den italienska offentliga forvaltningens inkopscentral, ett Oppet
forfarande for upphandling av ett optiskt kommunikationssystem, kallat "Wavelength Division
multiplexing” (WDM) for att koppla samman datahallarna for flera avdelningar vid ekonomi- och
finansministeriet.

Tim ldmnade ett anbud och angav tre underleverantorer som bolaget hade for avsikt att anlita om det
tilldelades kontraktet. For var och en av dessa underleverantorer bifogade bolaget dven det europeiska
enhetliga upphandlingsdokumentet (ESPD).

Under forfarandet konstaterade den upphandlande myndigheten att en av de underleverantérer som
Tim angett i sitt anbud inte uppfyllde bestimmelserna om ritt till arbete f6r personer med
funktionsnedsattning. Consip uteslot darfor Tim fran forfarandet i enlighet med artikel 80.5 i) i lagen
om offentlig upphandling.

Tim overklagade beslutet till den hdnskjutande domstolen och gjorde gillande att uteslutningen var
oberittigad och oproportionerlig. Enligt Tim framgar det av direktiv 2014/24 att om det konstateras
foreligga skal for uteslutning av en underleverantor, far inte det medfora en strangare sanktion &én att
den underleverantoren byts ut. Tim har tillagt att eftersom det i alla hdandelser hade kunnat anvinda
sig av de tva andra underleverantorerna — for vilka det inte fanns nagot skal for uteslutning — for att
genomfora kontraktet, och eftersom det inte var nodvéandigt att anvdnda sig av underleverantorer for
att genomfora detta kontrakt, uppfyllde Tim alla de nodvindiga villkoren for att sjilvt tillhandahalla
de berorda tjansterna.

Den hénskjutande domstolen har papekat att det var forenligt med artikel 80.5 i) i lagen om offentlig
upphandling att utesluta Tim, eftersom det enligt artikel 105.12 i samma lag endast &r i det fallet att ett
skal for uteslutning konstateras betrdffande en underleverantor efter det att kontraktet har tilldelats
som det kan krdvas att den underleverantoren byts ut.

Den hinskjutande domstolen fragar sig emellertid om artikel 80.5 i) i lagen om offentlig upphandling
ar forenlig med artiklarna 57.4, 57.5 och 71.6 b i direktiv 2014/24, med tanke pé att den foreskriver
att den upphandlande myndigheten, nir det i samband med anbudsinfordran konstateras foreligga ett
skél for uteslutning avseende en underleverantér, maste utesluta den anbudsgivare som uppgett sig ha
for avsikt att anlita denna underleverantor.

Den hinskjutande domstolen fragar sig i synnerhet huruvida de skl for uteslutning som foreskrivs i
artikel 57.4 och 57.5 i direktiv 2014/24 bara kan medfora att anbudsgivaren utesluts om de
skélen géller anbudsgivaren, eller om uteslutning dven dr mojligt nar skilen giller en underleverantor
som anbudsgivaren har angett. Den hdnskjutande domstolen 6nskar dessutom fa klarhet i huruvida
artikel 71.6 i direktiv 2014/24 utgor hinder for en sddan automatisk uteslutning av anbudsgivaren som
den som foreskrivs i artikel 80.5 i lagen om offentlig upphandling, trots att den strdngaste sanktion
som anbudsgivaren kan &ldggas ndr det har konstaterats foreligga skil for uteslutning avseende en
underleverantor enligt den direktivsbestimmelsen tycks vara att den underleverantoren byts ut.

I andra hand vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i — for det fall att EU-domstolen skulle finna
att bestimmelserna i direktiv 2014/24 inte utgér hinder for en sddan nationell lagstiftning som
artikel 80.5 i lagen om offentlig upphandling — huruvida en sadan lagstiftning &r forenlig med
proportionalitetsprincipen, eftersom den foreskriver att anbudsgivaren utesluts automatiskt utan
mojlighet till undantag och den upphandlande myndigheten inte har mdjlighet att krdva att
anbudsgivaren byter ut underleverantoren eller avstar frén att anvénda sig av denna, dven om det inte
ar absolut nodvandigt att anlita underleverantorer for att fullgéra kontraktet.
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Mot denna bakgrund beslutade Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio) att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fragor till EU-domstolen:

1) Utgor artiklarna 57 och 71.6 i direktiv 2014/24/EU hinder for en nationell bestimmelse sdsom
artikel 80.5 i [lagen om offentlig upphandling], enligt vilken en anbudsgivare ska uteslutas om det
under forfarandet konstateras att det foreligger ett skl for uteslutning med avseende pa en av de
tre underleverantorer som har angetts i samband med anbudslamnandet, i stéllet for att aldggas att
byta ut ifrdgavarande angiven underleverantor?

2) I andra hand, for det fall att EU-domstolen skulle anse att medlemsstaten har befogenhet att
tillampa en sddan regel om uteslutning av en anbudsgivare, utgér da proportionalitetsprincipen
enligt artikel 5 FEU, som det hdnvisas till i skdl 101 i direktiv 2014/24/EU och som enligt
EU-domstolen dr en allmidn unionsrattslig princip, hinder for en nationell bestimmelse sasom
artikel 80.5 i [lagen om offentlig upphandling], enligt vilken en anbudsgivare under alla
omstdndigheter ska uteslutas om det under forfarandet konstateras foreligga ett skal for
uteslutning avseende en angiven underleverantor, trots att det finns andra underleverantérer som
inte har uteslutits och som uppfyller kraven for att tillhandahalla de tjéanster som ldggs ut pa
underentreprenad, eller trots att anbudsgivaren sdger sig kunna avstd fran att anlita
underleverantoren, da anbudsgivaren sjalv uppfyller kraven for att tillhandahalla tjansterna?”

Den 27 februari 2019 siande EU-domstolen i enlighet med artikel 101 i sina rdttegangsregler en begiran
om fortydligande till den hénskjutande domstolen, bland annat for att fa klarlagt om Tim var skyldigt
att ange tre underleverantorer i sitt anbud och, om sa var fallet, om foretaget var skyldigt att anlita
dessa tre underleverantorer eller atminstone en av dem for det fall att det tilldelades kontraktet. Den
hanskjutande domstolen har é&ven anmodats att ange huruvida Tim, vid utarbetandet av anbudet, var
skyldigt att i enlighet med den italienska lagstiftningen kontrollera att de underleverantérer som
foretaget avsag att ange i sitt anbud inte berordes av skilet for uteslutning i artikel 57.4 a i
direktiv 2014/24, som genomforts i italiensk rédtt genom artikel 80.5 i) i lagen om offentlig
upphandling, och om den hade konkret mojlighet att gora detta.

I sitt svar, som inkom till domstolens kansli den 26 mars 2019, preciserade den hinskjutande
domstolen for det forsta att Tim endast var skyldigt att ange ett fast antal pa tre underleverantorer
om den ville forbehalla sig mojligheten att anlita underleverantérer for det fall foretaget tilldelades
kontraktet. Den hénskjutande domstolen uppgav vidare att Tim inte var skyldigt att anlita de tre
underleverantorer som det namnt i sitt anbud eller ens nagon av dem, for det fall att foretaget
tilldelades kontraktet. Slutligen uppgav den hdnskjutande domstolen att Tim enligt den italienska
lagstiftningen inte var skyldigt att kontrollera att de underleverantérer som foretaget avsag att ange i
sitt anbud inte berordes av skidl for uteslutning i artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 och att en saddan
kontroll under alla omsténdigheter hade krévt att de berérda underleverantorerna samarbetade.

Begidran om att den muntliga delen av forfarandet ska aterupptas

Den osterrikiska regeringen har, genom skrivelse av den 15 juli 2019 till domstolens kansli, begart att
den muntliga delen av forfarandet ska aterupptas med tillimpning av artikel 83 i riattegangsreglerna.
Den har gjort géllande att punkt 52 i generaladvokatens forslag till avgérande inte korrekt aterspeglar
det resonemang som ligger till grund for den standpunkt som regeringen utvecklade i sitt skriftliga
yttrande.

Enligt artikel 83 i domstolens rattegidngsregler far domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, nir
som helst besluta att den muntliga delen av forfarandet ska éaterupptas, bland annat om domstolen
anser att den inte har tillracklig kinnedom om omstindigheterna i malet, eller om en part, efter det
att den muntliga delen har forklarats avslutad, har lagt fram en ny omsténdighet som kan ha ett

ECLIL:EU:C:2020:58 7



25

26

27

28

29

30

31

32

Dowm av pexn 30. 1. 2020 — MAL C-395/18
Tim

avgorande inflytande p&d malets utging, eller om malet ska avgoras pa grundval av ett argument som
inte har avhandlats mellan parterna eller de berérda som avses i artikel 23 i stadgan for Europeiska
unionens domstol.

I forevarande fall finner domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, att den har tillgang till alla
uppgifter den behover for att kunna besvara den fraga som stillts av den hénskjutande domstolen och
att provningen i malet inte ska ske med hdnvisning till ndgon ny omstindighet som kan ha ett
avgorande inflytande pa malets utgang eller pa grundval av ett argument som inte har avhandlats infor
domstolen.

I den mén begiran om aterupptagande av den muntliga delen av forfarandet ska forstas sa, att
domstolen inte har tillracklig kinnedom om den osterrikiska regeringens standpunkt med hénsyn till
vad generaladvokaten har anfort i punkt 52 i sitt forslag till avgorande, ska det erinras om att stadgan
for Europeiska unionens domstol och i rittegangsreglerna inte foreskriver nagon mojlighet for berérda
parter att inkomma med yttranden Over generaladvokatens forslag till avgorande (dom av den
22 november 2018 i madl MEO - Servicos de Comunica¢des e Multimédia, C-295/17, EU:C:2018:942,
punkt 26 och dir angiven rattspraxis).

For det andra ar det enligt artikel 252 andra stycket FEUF generaladvokatens roll att offentligt och
fullstandigt opartiskt och oavhingigt lagga fram motiverade yttranden i drenden som enligt stadgan
for Europeiska unionens domstol kraver generaladvokatens deltagande. Domstolen dr varken bunden
av generaladvokatens forslag till avgorande eller av den motivering som ligger till grund for forslaget
(dom av den 16 september 2015, Société des Produits Nestlé, C-215/14, EU:C:2015:604, punkt 32 och
dér angiven réttspraxis).

Under dessa omstindigheter finner domstolen att den inte har otillricklig kdnnedom om
omsténdigheterna, i den mening som avses i artikel 83 i rédttegangsreglerna, med tanke pa att den
osterrikiska regeringens standpunkt framgéar tydligt av dess skriftliga yttrande och att
generaladvokatens forslag till avgorande inte dr bindande for domstolen vad géller redogorelsen for
eller tolkningen av den standpunkten.

Begiran om &terupptagande av den muntliga delen av forfarandet ska saledes avslas.

Provning av tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stillt sina fragor, vilka ska provas gemensamt, for att fa klarhet i om
direktiv 2014/24 och proportionalitetsprincipen utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
den upphandlande myndigheten &ar skyldig att automatiskt utesluta en ekonomisk aktor fran
upphandlingsforfarandet av den anledningen att det foreligger ett skidl for uteslutning enligt
artikel 57.4 a i detta direktiv avseende en av de underleverantérer som ndmns i dennes anbud.

Enligt artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 far de upphandlande myndigheterna utesluta eller kan aldggas av
medlemsstaterna att utesluta en ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet om de pa nagot
lampligt sdatt kan pavisa asidosidttande av de tillimpliga skyldigheter som avses i artikel 18.2 i
direktivet.

En "ekonomisk aktor” definieras i artikel 2.1 led 10 i direktiv 2014/24 som varje fysisk eller juridisk
person, offentlig enhet eller grupp av sadana personer och/eller enheter, inbegripet tillfilliga
foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utfoéra byggentreprenader och/eller ett byggnadsverk,
leverera varor eller tillhandahalla tjanster pa marknaden.
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Nar det giller en fakultativ grund for uteslutning av det slag som foreskrivs i artikel 57.4 a i
direktiv 2014/24, papekar domstolen inledningsvis att det enligt artikel 57.7 i direktivet ankommer pa
medlemsstaterna att, med hinsyn till unionsratten, faststélla "villkoren for tillimpning”.

Det framgar av domstolens praxis att avsikten med artikel 57.7 i direktiv 2014/24 inte ar att de grunder
for uteslutning som anges dar maste tillimpas pa ett enhetligt sétt inom unionen. Medlemsstaterna kan
avsta fran att tillimpa dem eller att inforliva dem med den nationella lagstiftningen mer eller mindre
rigorost i olika fall beroende pa nationella hiénsyn av rittslig, ekonomisk eller social karaktar.
Medlemsstaterna har saledes ett visst utrymme for skonsmassig bedomning nér de faststéller kraven
for tillimpning av de valfria grunderna for uteslutning enligt artikel 57.4 i direktiv 2014/24 (se,
analogt, dom av den 20 december 2017, Impresa di Costruzioni, Ing. E. Mantovani och Guerrato,
C-178/16, EU:C:2017:1000, punkterna 31 och 32).

Nér det giller det fakultativa skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 a i direktiv 2014/24, ska
det understrykas, sasom generaladvokaten papekat i punkt 32 i sitt forslag till avgorande, att det skilet
har getts en opersonlig formulering, det vill sdga utan att det anges vem som har gjort sig skyldig till
asidosdttandet av skyldigheterna enligt artikel 18.2 i direktivet. Domstolen konstaterar foljaktligen att
lydelsen i artikel 57.4 a i direktivet, d&ven nédr den ldses mot bakgrund av skil 101 forsta stycket i
direktivet — av vilket det framgér att de upphandlande myndigheterna bor kunna utesluta ekonomiska
aktorer som inte &r tillforlitliga pa grund av att de inte fullgor sina miljorelaterade eller sociala
skyldigheter — inte hindrar medlemsstaterna fran att anse att det &ven kan vara underleverantéren
som éar skyldig till ett asidosdttande och att foreskriva en mdjlighet eller rentav en skyldighet f6r den
upphandlande myndigheten att utesluta den ekonomiska aktér som ldmnat anbudet fran att delta i
upphandlingsforfarandet.

Vid tolkningen av en unionsbestimmelse ska emellertid inte bara bestimmelsens lydelse beaktas utan
ocksa det sammanhang i vilket den férekommer och systematiken med de foreskrifter i vilka
bestimmelsen ingar och de maél som efterstrivas (dom av den 5 juli 2018, X, C-213/17,
EU:C:2018:538, punkt 26).

Vad for det forsta giller det sammanhang i vilket artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 ingar och den
allménna systematiken i direktivet, ska det papekas att den bestimmelsen uttryckligen hanvisar till ett
asidosittande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2 i direktivet, det vill sdga de skyldigheter som &ar
tillampliga pa de miljo-, social- och arbetsrittsliga omradena.

Det ska i detta hdnseende pépekas att artikel 18 i direktiv 2014/24, med rubriken ”Principer for
upphandling”, ar den forsta artikeln i kapitel II i direktivet, som innehaller Allménna bestammelser”
om forfaranden for offentlig upphandling. Unionslagstiftaren har saledes, genom att i artikel 18.2
foreskriva att de ekonomiska aktorerna vid fullgérande av offentliga kontrakt ska iaktta tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter, velat upphoja det kravet till en princip, likstdlld med de
andra principer som anges i artikel 18.1, det vill sdga principerna om likabehandling, 6ppenhet och
proportionalitet och forbud mot att undanta en marknad fran tillimpningsomradet f{or
direktiv 2014/24 eller att pa ett konstgjort sétt begransa konkurrensen. Av detta foljer att ett sadant
krav, enligt den allménna systematiken i direktivet, utgér ett grundliggande virde som
medlemsstaterna ska iaktta enligt sjdlva ordalydelsen i artikel 18.2 i direktivet.

Kravet pa att pa ett lampligt sétt sikerstilla att skyldigheterna enligt artikel 18.2 i direktiv 2014/24
iakttas maste darfor medge att medlemsstaterna, nir de faststiller villkoren for tillimpning av skal for
uteslutning i artikel 57.4 a i direktivet, anser att det inte bara dr den ekonomiska aktér som har lamnat
anbud som é&r skyldig till asidosittandet, utan dven de underleverantorer som denne avser att anlita.
Den upphandlande myndigheten har namligen berittigade skdl att endast tilldela kontraktet till
ekonomiska aktorer som redan under upphandlingsforfarandet visar att de vid fullgérandet av
kontraktet pa lampligt sétt kan sakerstélla att dessa skyldigheter uppfylls, i forekommande fall genom
att anlita underleverantorer som i sin tur iakttar dessa skyldigheter.
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Av detta foljer att medlemsstaterna, med avseende pa tillimpningen av artikel 57.4 a i direktiv 2014/24,
far foreskriva att den upphandlande myndigheten har mojlighet, eller rentav skyldighet, att utesluta den
ekonomiska aktér som har ldmnat anbud om att f& delta i upphandlingsforfarandet, nédr det
konstaterats att en av de underleverantérer som avses i anbudet har asidosatt skyldigheterna enligt
artikel 18.2 i direktivet.

Den tolkningen stods ocksad av syftet med artikel 57.4 i direktiv 2014/24. Moijligheten, eller
skyldigheten, for den upphandlande myndigheten att utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i ett
upphandlingsforfarande ar sérskilt avsett att ge myndigheten utrymme att bedoma varje ekonomisk
aktors redbarhet och tillforlitlighet. I synnerhet har det fakultativa skil for uteslutning som anges i
artikel 57.4 a i jamford med skal 101 i direktiv 2014/24 sin grund i ett centralt inslag i férhallandet
mellan anbudsgivaren och den upphandlande myndigheten, namligen den forstndmndas tillforlitlighet,
som den myndighetens fortroende for denne grundar sig pa (se, analogt, dom av den 3 oktober 2019,
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, punkt 26 och déar angiven
rattspraxis).

Tillsammans med det specifika syftet med artikel 57.4 a i direktivet, det vill sdga att sédkerstélla att
skyldigheter i fraga om miljo- social- och arbetsritt iakttas, ska syftet avseende den ekonomiska
aktorens tillforlitlighet ge medlemsstaterna utrymme att ge den upphandlande myndigheten en
mojlighet, eller rentav en skyldighet, att endast betrakta de ekonomiska aktorer som tillforlitliga som
vid utarbetandet av sina anbud har uppvisat den omsorg och noggrannhet som kréivs for att de
berérda skyldigheterna under alla omstdndigheter ska iakttas nédr kontraktet genomférs, oavsett om
detta gors av dem sjdlva eller av de underleverantorer som de avser att anfortro en del av
genomforandet.

Av det ovan anforda foljer att artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 inte utgor hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten har en mdojlighet, eller rentav en skyldighet,
att utesluta en ekonomisk aktér fran ett upphandlingsforfarande for att det foreligger ett skil for
uteslutning enligt den bestimmelsen avseende en av de underleverantorer som ndmns i dennes anbud.

Sasom angetts i punkt 33 ovan ska medlemsstaterna, niar de faststiller villkoren for tillimpning av
artikel 57 i direktiv 2014/24, enligt artikel 57.7 iaktta unionsratten.

Det ska i detta hdanseende erinras om dels att de upphandlande myndigheterna under hela foérfarandet
maste iaktta de principer for tilldelning av kontrakt som anges i artikel 18 i direktiv 2014/24, bland
annat principerna om likabehandling och proportionalitet (dom av den 26 september 2019, Vitali,
C-63/18, EU:C:2019:787, punkt 39 och dar angiven rattspraxis), dels att de regler som
medlemsstaterna eller de wupphandlande myndigheterna faststiller vid genomférandet av
bestimmelserna i detta direktiv, sdsom de regler som éar avsedda att faststélla villkoren for tillampning
av artikel 57 i direktivet, i enlighet med proportionalitetsprincipen — som utgér en allmén
unionsrittslig princip — inte far ga utdver vad som &r nodvéandigt for att uppnad malen med direktivet
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 juli 2016, Ambisig, C-46/15, EU:C:2016:530, punkt 40,
och dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 32 och dér angiven
rattspraxis).

Saledes dr, for det forsta, den upphandlande myndigheten — nédr den i enlighet med sin skyldighet
enligt artikel 56.1 b jamford med skal 40 i direktiv 2014/24 soker kontrollera om det foreligger
skdl for uteslutning i den mening som avses i artikel 57.4 a i direktivet, och den nationella
lagstiftningen foreskriver att den har mojlighet, eller rentav en skyldighet, att utesluta den ekonomiska
aktoren péa grund av att en underleverantor har asidosatt miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter
— skyldig att, for att iaktta likabehandlingsprincipen, kontrollera om dessa skyldigheter har asidosatts
inte bara av nagon av de ekonomiska aktorer som ldmnat anbud, utan &ven av ndgon av de
underleverantorer som dessa aktorer angett i sina respektive anbud.
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Eftersom en sadan enhetlig provning sker i samband med upphandlingsfoérfarandet, ska det papekas att
likabehandlingsprincipen inte hindrar att nationell lagstiftning kan foreskriva att ett asidoséttande
avseende en underleverantor efter det att kontraktet har tilldelats inte ska medfora att anbudsgivare
utesluts, utan bara att underleverantdren byts ut. Eftersom samtliga ekonomiska aktérer och
underleverantorer som anges i dessa aktorers anbud under upphandlingsforfarandet har omfattats av
en kontrollprocess déar den upphandlande myndigheten tillimpat lika villkor for alla, ska dessa aktorer
och  underleverantéorer = anses ha  behandlats lika  under  upphandlingsférfarandet.
Likabehandlingsprincipen dr dérfor inget hinder for att foreskriva en annan regel nir asidosdttandet
inte har kunnat faststéllas forrdn senare, under kontraktets genomforande.

Vad for det andra géller proportionalitetsprincipen vill domstolen erinra om ovan i punkt 45 ndmnda
rattspraxis samt om att det framgar av skdl 101 tredje stycket i direktiv 2014/24 att ndr de
upphandlande myndigheterna tillampar fakultativa skdl for uteslutning, sasom det i artikel 57.4 a i
direktivet, ska de sarskilt beakta proportionalitetsprincipen och bland annat ta hdnsyn till om de
oegentligheter som begatts dr ringa eller till om ringa oegentligheter har forekommit upprepade
ganger. Denna princip ska tillmétas sarskild vikt nér den uteslutning som foreskrivs i den nationella
lagstiftningen drabbar den ekonomiska aktor som ldmnat anbudet till foljd av ett asidosédttande som
inte begatts direkt av denne, utan av en utomstaende som denne inte har nédvindiga befogenheter
och medel att kontrollera.

Kravet pa att iaktta proportionalitetsprincipen aterspeglas &ven i artikel 57.6 forsta stycket i
direktiv 2014/24, enligt vilken varje ekonomisk aktér som bland annat befinner sig i den situation som
avses i artikel 57.4 a i direktivet, inbegripet, sasom framgér av punkt 43 ovan, genom ett konstaterat
asidosdttande avseende en underleverantér som angetts i anbudet, kan ldgga fram bevisning for att
styrka att de atgdrder som denne vidtagit ricker for att visa sin tillforlitlighet trots att detta skal for
uteslutning foreligger. I artikel 57.6 forsta stycket i direktiv 2014/24 preciseras att om dessa bevis
anses vara tillracklig ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.
Genom denna bestammelse infors siledes en mekanism for sjalvsanerande atgarder (self-cleaning) som
understryker betydelsen av den ekonomiska aktorens tillforlitlighet (dom av den 19 juni 2019, Meca,
C-41/18, EU:C:2019:507, punkterna 40 och 41).

Av detta foljer att nir en ekonomisk aktor som ldmnat ett anbud men riskerar att uteslutas fran
upphandlingsforfarandet pa grund av att en underleverantér som denne avsett att anvidnda sig av
asidosatt sina miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter, kan denne visa for den upphandlande
myndigheten att denne fortfarande éar tillforlitlig trots att det foreligger en sadan uteslutningsgrund,
eftersom den upphandlande myndigheten, i enlighet med artikel 57.6 tredje stycket i direktiv 2014/24,
ska bedoma den bevisning som denna aktor har lagt fram med hénsyn till hur allvarlig situationen é&r
och de sdrskilda omstédndigheterna i det enskilda fallet.

Den nationella lagstiftning som dr i fraga i det nationella malet foéreskriver pa ett allmént och abstrakt
sitt att den ekonomiska aktoren automatiskt ska uteslutas nér en av de underleverantorer som anges i
dennes anbud har asidosatt sina skyldigheter enligt miljo-, social- och arbetsrétten, oberoende av
omstdndigheterna kring asidosédttandet. Den stiller séledes upp en icke motbevisbar presumtion att
den ekonomiska aktoren ska uteslutas for varje dsidosédttande fran nagon av underleverantorerna, utan
att ge den upphandlande myndigheten mojlighet att frdn fall till fall bedoma de sirskilda
omstiandigheterna i drendet eller att ge den ekonomiska aktoren tillfille att visa att denne ér
tillforlitlig trots det konstaterade asidoséttandet.

Mer specifikt ger en sadan lagstiftning inte utrymme for den upphandlande myndigheten att, vid
bedémningen av situationen, beakta en rad relevanta faktorer, saisom de medel som den ekonomiska
aktor som lamnade anbudet hade till sitt forfogande for att kontrollera om underleverantorerna hade
gjort sig skyldiga till nagot asidosédttande eller om det i anbudet angetts att denne kan genomfora
kontraktet utan att nddvéindigtvis anlita underleverantoren i fraga.
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Under dessa omstandigheter strider en nationell lagstiftning, enligt vilken en ekonomisk aktoér som har
lamnat ett anbud automatiskt utesluts, mot proportionalitetsprincipen, eftersom den &ldgger de
upphandlande myndigheterna att automatiskt besluta om uteslutning pa grund av en underleverantors
asidosattande, vilket 6verskrider det utrymme for skonsmaissig bedomning som medlemsstaterna har
enligt artikel 57.7 i direktiv 2014/24 vad géller preciseringen av villkoren for tillimpning av skalet for
uteslutning i artikel 57.4 a i direktivet, med iakttagande av unionsritten. En sadan lagstiftning ber6var
dessutom den ekonomiska aktoren mojligheten att i enlighet med artikel 57.6 i direktiv 2014/24 visa
sin tillforlitlighet trots ett asidosittande fran en av dennes underleverantorer (se, analogt, dom av den
19 maj 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, punkt 30, dom av den 13 december 2012, Forposta
och ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, punkterna 34 och 35, och dom av den
26 september 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, punkterna 40 och 41).

Det kan foljaktligen inte anses vara forenligt med artikel 57.4 och 57.6 i direktiv 2014/24 och med
proportionalitetsprincipen att, sdsom foreskrivs i den nationella lagstiftningen, automatiskt utesluta
den ekonomiska aktér som har lamnat in anbudet, eftersom det dels berévar denna aktér mojligheten
att ligga fram de nidrmare omstindigheter som rader i den aktuella situationen, dels frantar den
upphandlande myndigheten ett utrymme for skonsmaissig bedomning i detta avseende (se, analogt,
dom av den 26 september 2019, Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, punkterna 42 och 43).

Av det ovan anforda foljer att tolkningsfragorna ska besvaras enligt foljande. Artikel 57.4 a i
direktiv 2014/24 utgor inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande
myndigheten har mojlighet, eller rentav en skyldighet, att utesluta en ekonomisk aktér som har
lamnat ett anbud fran upphandlingsforfarandet, om det skil for uteslutning som avses i denna
bestaimmelse har konstaterats med avseende pa en av de underleverantérer som nidmns i denna aktors
anbud. Diremot utgér ndmnda bestimmelse, jamford med artikel 57.6 i samma direktiv, samt
proportionalitetsprincipen hinder for en nationell lagstiftning som foreskriver att en sddan uteslutning
ska ske automatiskt.

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 ér inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

Artikel 57.4 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG utgor inte hinder for en
nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten har mojlighet, eller rentav en
skyldighet, att utesluta en ekonomisk aktor som har ldmnat ett anbud fran
upphandlingsforfarandet, om det skil for uteslutning som avses i denna bestimmelse har
konstaterats med avseende pa en av de underleverantéorer som nimns i denna aktoérs anbud.
Diaremot utgor nimnda bestimmelse, jaimford med artikel 57.6 i samma direktiv, samt
proportionalitetsprincipen hinder for en nationell lagstiftning som foreskriver att en sadan
uteslutning ska ske automatiskt.

Underskrifter
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