g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)

den 26 januari 2023 *

"Begdran om férhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2014/24/EU —
Artikel 57.4 g — Fakultativa skal for uteslutning pa grund av brister i en tidigare upphandling —
Kontrakt som tilldelas en grupp ekonomiska aktérer — Uppsdgning av detta kontrakt —
Samtliga medlemmar i gruppen férs med automatik upp i en forteckning over icke tillforlitliga
leverantorer — Proportionalitetsprincipen — Direktiv 89/665/EEG — Artikel 1.1 och 3 — Ratt till
ett effektivt rattsmedel”

I mal C-682/21,

angdende en begdran om foérhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) genom beslut av den 11 november 2021,
som inkom till domstolen samma dag, i mélet

”HSC Baltic UAB”,

”Mitnija” UAB,

”Montuotojas” UAB

mot

Vilniaus miesto savivaldybés administracija,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

”Active Construction Management” UAB, i konkurs,

”Vilniaus vystymo kompanija” UAB,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden C. Lycourgos (referent) samt domarna L.S. Rossi, J.-C.
Bonichot, S. Rodin och O. Spineanu-Matei,

generaladvokat: M. Campos Sianchez-Bordona,

* Rattegangssprak: litauiska.

SV
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justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Litauens regering, genom K. Dieninis, V. Kazlauskaité-Svencioniené och E. Kurelaityté,
samtliga i egenskap av ombud,

— Tjeckiens regering, genom L. Halajovd, M. Smolek och J. VIacil, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom P. Ondriasek, A. Steiblyté och G. Wils, samtliga i egenskap
av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 18.1 och artikel 57.4 g och 57.6 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) samt artikel 1.1
och 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3 s. 48), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 (EUT L 94, 2017,
s. 1).

Begiran har framstillts i méal mellan & ena sidan "HSC Baltic” UAB, "Mitnija” UAB och
"Montuotojas” UAB och a andra sidan Vilniaus miesto savivaldybés administracija (den
kommunala administrationen i staden Vilnius, Litauen) (nedan kallad staden Vilnius), med stod av
"Active Construction Management” UAB, i konkurs, och "Vilniaus vystymo kompanija” UAB,

angaende konsekvenserna for HSC Baltic, Mitnija och Montuotojas av att ett offentligt kontrakt
som tilldelats en grupp ekonomiska aktorer i vilka de ingick sades upp.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 89/665

Artikel 1 i direktiv 89/665, med rubriken “Tillimpningsomrade och tillgidngliga
provningsforfaranden”, har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillampas pé kontrakt som avses i [direktiv 2014/24] ...
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Medlemsstaterna ska vidta nodvéndiga atgarder for att sdkerstdlla att en upphandlande
myndighets beslut om kontrakt ... kan provas effektivt och i synnerhet sa skyndsamt som majligt
enligt villkoren i artiklarna 2—2f i det hér direktivet, nér det gors gillande att sidana beslut innebar
en Overtrddelse av unionsréitten om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som
inforlivar denna rétt.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgdngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjélva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa
ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd
overtradelse.

”

Direktiv 2014/24
I skdlen 101 och 102 i direktiv 2014/24 anges f6ljande:

”(101) De upphandlande myndigheterna bor ... ges mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer
som har visat sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgér sina
miljorelaterade eller sociala skyldigheter ... eller som gor sig skyldiga till andra former av
allvarliga fel i yrkesutovningen, saisom oOvertriadelser av konkurrensregler eller intrang i
immateriella réttigheter. ...

[De upphandlande myndigheterna] bor ocksa kunna utesluta anbudssokande eller
anbudsglvare vars genomforande av tidigare offentliga kontrakt har visat pa betydande
brister i friga om de visentliga kraven, exempelvis uteblivna leveranser eller uteblivet
tillhandahallande, stora brister i fraga om levererade varor eller tillhandahallna tjénster som
gor dem oanvédndbara for det avsedda syftet, eller olampligt upptrddande som ger upphov till
allvarliga tvivel om den ekonomiska aktorens palitlighet. Det bor i nationell ratt foreskrivas
en langsta tid for sadan uteslutning.

Vid tillampning av fakultativa skl for uteslutning bor de upphandlande myndigheterna dgna
sarskild uppmaérksamhet &t proportionalitetsprincipen. ..

(102) Man bor dock kunna ta hénsyn till mojligheten att ekonomiska aktorer kan vidta
efterlevnadsatgérder for att avhjédlpa konsekvenserna av brott eller fel och for att effektivt
forhindra att de upprepas. Dessa atgdrder kan sdrskilt bestd i personella och
organisatoriska atgdrder som att avbryta alla forbindelser med personer eller
organisationer som &r inblandade i det olampliga upptrddandet, lampliga atgarder for att
organisera om personalen, att inféra rapporterings- och kontrollsystem, att inritta en
intern kontrollstruktur for att 6vervaka efterlevnaden samt att anta interna ansvars- och
ersattningsregler. Om atgédrderna ger tillrackliga garantier bor den berérda ekonomiska
aktoren inte ldngre uteslutas enbart pa dessa grunder. ...”
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Artikel 18 i direktiv 2014/24 har rubriken "Principer for upphandling”, och dér foreskrivs foljande
i punkt 1:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt.

»

I artikel 57 i direktivet, med rubriken ”Skal for uteslutning”, foreskrivs foljande:

”»

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

g) Om en ekonomisk aktor har visat allvarliga eller ihallande brister i fullgorandet 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.

6. En ekonomisk aktor som befinner sig i nagon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4
far lamna bevis pa att de atgarder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att bevisa
dennes tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skél for uteslutning. Om bevisen anses vara
tillrackliga ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

I detta syfte ska den ekonomiska aktoren 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 omsténdigheter pa ett uttémmande sétt och genom att aktivt samarbeta med
de utredande myndigheterna samt har vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmaéssiga atgarder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra férfattningar samt med héansyn till
unionsritten faststilla villkoren for tillimpning av denna artikel. De ska sarskilt faststilla den
langsta tillatna uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar nagra atgérder enligt
punkt 6 for att visa sin tillforlitlighet. Om uteslutningsperioden inte har faststillts genom
lagakraftvunnen dom, far den inte Overstiga tre ar fran dagen for den hédndelse som avses i
punkt 4.”

I artikel 90.1 i ndamnda direktiv foreskrevs foljande:

"Medlemsstaterna ska sitta i kraft de bestimmelser i lagar och andra forfattningar som ér nédvéindiga
for att folja detta direktiv senast den 18 april 2016. ...”
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I artikel 91.1 i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

"[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)] ska upphora att gilla fran och med den 18 april 2016.

”

Litauisk rdtt

Lagen om offentlig upphandling

I artikel 2.36 i Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (Republiken Litauens lag om
offentlig upphandling), i den lydelse som ér tillimplig i det nationella malet (nedan kallad lagen
om offentlig upphandling), foreskrivs foljande:

"Med ’leverantor’ avses — ekonomisk aktor — en fysisk person eller juridisk person enligt privat- eller
offentligrattslig lagstiftning, en annan organisation och dess medlemmar eller en grupp av sddana
personer, inklusive en tillfillig ssmmanslutning av ekonomiska aktorer, som pa marknaden erbjuder
sig att utfora arbeten, leverera varor eller tillhandahélla tjanster.”

I artikel 46 i denna lag foreskrivs foljande:

»

4. Den upphandlande myndigheten ska utesluta leverantoren fran upphandlingsférfarandet om

6 leverantoren har underlatit att fullgora ett kontrakt som tilldelats enligt denna lag, ... eller ett
koncessionsavtal, eller har fullgjort det felaktigt och att detta utgjorde ett visentligt
kontraktsbrott enligt definitionen i civillagen ... och att detta har utgjort ett visentligt
avtalsbrott, enligt definitionen i civillagen [...], som har lett till att kontraktet har sagts upp
under de senaste tre aren, eller en lagakraftvunnen dom som har meddelats under de senaste tre
aren och som har bifallit den upphandlande myndighetens, den upphandlande enhetens eller
den enhet som ingatt kontraktets krav pa skadestand for skador som uppstatt pa grund av att
leverantoren i betydande utstriackning eller ihallande underlatit att uppfylla ett vdsentligt
villkor i kontraktet, eller att den upphandlande myndigheten under de senaste tre aren fattat
ett beslut i vilket det konstateras att leverantorens uppfyllande av ett visentligt villkor i
kontraktet har varit behéftat med allvarliga eller ihallande brister, vilket har lett till att en
avtalsrattslig pafoljd har tillimpats. ...

8. Om en leverantor inte uppfyller kraven i punkterna 1, 4 och 6 i denna punkt ska den
upphandlande myndigheten inte utesluta leverantdren fran upphandlingsférfarandet om féljande
tva villkor &r uppfyllda:

1 leverantoren har ldmnat uppgifter till den upphandlande myndigheten som visar att
leverantoren har vidtagit foljande atgérder:

ECLI:EU:C:2023:48 5
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a) i forekommande fall sjadlvmant har betalat eller atagit sig att betala ersittning for den skada
som orsakats av dvertradelsen eller for den overtriddelse som avses i punkterna 1, 4 eller 6 i
den har artikeln,

b) har samarbetat, lamnat aktivt stod eller vidtagit andra atgiarder som bidrar till att kringga
eller precisera asidosidttandet eller oOvertridelsen eller, i forekommande fall, den
overtradelse som han gjort sig skyldig till.

c) har vidtagit tekniska, organisatoriska eller personalledningsatgirder for att forhindra
ytterligare dsidosdttanden eller dvertradelser,

2 den upphandlande myndigheten har bedomt de uppgifter som ldmnats av leverantoren i
enlighet med punkt 1 i denna artikel och antagit ett motiverat beslut enligt vilket de atgarder
som leverantoren vidtagit for att visa sin tillforlitlighet &r tillrdackliga. ...”

Vidare anges i artikel 91.1 i samma lag, i den av den hinskjutande domstolen citerade versionen,
foljande:

"Den upphandlande myndigheten ska senast inom tio dagar pa den centrala webbplatsen for offentlig
upphandling, i enlighet med de forfaranden som faststillts av myndigheten for offentlig upphandling,
offentliggora information om de leverantorer (om det ror sig om en grupp av leverantorer, information
om alla medlemmar i gruppen) som inte har fullgjort eller har fullgjort kontraktet bristfalligt, och, om
underlatenheten giller den del av kontraktet som har lagts ut pa underleverantor, information om de
ekonomiska aktorer vars kapacitet leverantoren har utnyttjat och som har atagit sig att vara solidariskt
ansvariga tillsammans med leverantoren for att kontraktet fullgors pa ett korrekt sétt ...”

Civillagen (Céddigo Civil)

I artikel 6.6 i Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas (Republiken Litauens civillag) foreskrivs
foljande:

1. Solidariskt ansvar mellan géldendrerna kan inte presumeras, savida inte annat foéreskrivs i lag.
Skyldigheten uppkommer endast i de fall som foreskrivs i lag eller som parterna kommit 6verens
om, samt nar forpliktelsens foremal ér odelbart.

3. Ansvar ska presumeras vara solidariskt mellan gildendrerna om skyldigheten avser
tillhandahallande av tjdnster, gemensam verksamhet eller ersdttning for en skada som har
orsakats av flera personers handlingar.

”

I artikel 6.15 civillagen foreskrivs foljande:

”Om det dr omojligt att fullgora forpliktelsen pa grund av ndgon av medgildenérerna, befrias ovriga
medgiéldendrer inte fran ansvar for bristande uppfyllelse av forpliktelsen.”
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 7 december 2016 offentliggjorde staden Vilnius ett meddelande om offentlig upphandling till
ett virde av 21 793 166,72 euro exklusive mervardesskatt for byggnation av en vardcentral (nedan
kallat det omtvistade kontraktet).

I ett avtal om gemensam verksamhet som ingicks den 30 januari 2017 mellan Active Construction
Management, HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas och ”Axis Power” UAB utsags, for att delta i det
omtvistade upphandlingsforfarandet och for utférande av byggentreprenad for det fall kontraktet
tilldelades, Active Construction Management som ledare for denna grupp av ekonomiska aktorer.
Det 6verenskom dven att respektive andel, uttryckt i véirde, av tillskotten till den gemensamma
verksamheten skulle fordelas enligt foljande: Active Construction Management 65 procent, HSC
Baltic 15 procent, Axis Power 10 procent, Mitnija 5 procent och Montuotojas 5 procent.

Den 5 juni 2017 tilldelade staden Vilnius nimnda grupp det omtvistade kontraktet. Eftersom
fristen for att utfora arbetena var faststélld till 18 manader skulle kontraktet genomforas senast
den 5 december 2018.

Eftersom arbetena inte hade slutférts inom denna frist, flyttades fristen fram till den 28 maj 2020.
Under denna ytterligare period hade arbetena inte fortskridit i enlighet med den foreskrivna
tidsplanen.

Genom beslut av den 28 oktober 2019 beslutade Vilniaus apygardos teismas (Vilnius regionala
domstol, Litauen), pa begéran av Active Construction Managements verkstéllande direktor, att
inleda ett konkursforfarande avseende detta bolag. Konkursforvaltaren underrdttade den
6 december 2019 HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas och Axis Power, liksom staden Vilnius, om
konkursforfarandet och om att ledaren av gruppen inte skulle fullfélja genomférandet av det
omtvistade kontraktet.

Den 22 januari 2020 underrattade Vilnius stad HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas och Axis Power
om att staden hade sagt upp det omtvistade kontraktet pa grund av ett visentligt asidoséttande,
som bestod i att ha lamnat byggarbetsplatsen utan 6vervakning, underlatit att stélla ndgon ny
sakerhet, inte hade foljt tidsplanen for arbetena och inte ha tecknat ndgon ansvarsforsikring.

Bolagen vickte talan vid Vilniaus apygardos teismas (Vilnius regionala domstol) och yrkade att det
skulle faststallas att staden Vilnius uppsédgning av det omtvistade kontraktet och beslutet att de
skulle upptas i forteckningen Gver leverantdrer som inte var tillforlitliga, pd den centrala
webbplatsen, var rattsstridiga.

Genom dom av den 27 augusti 2020 ogillade ndimnda domstol 6verklagandet och konstaterade att
staden Vilnius hade fog for sin bedomning att det var problem med utférandet av arbetena f6r den
ledande partnern och de 6vriga medlemmarna i gruppen. Eftersom dessa bolag var solidariskt
ansvariga for det korrekta genomférandet av det omtvistade kontraktet och eftersom det hade
sagts upp, hade den upphandlande myndigheten inte nagot utrymme for skonsmaéssig
bedomning att inte ta upp samtliga medlemmar i gruppen pa listan Over otillforlitliga
leverantorer. Detta hindrade inte de ndmnda foretagen frén att rehabilitera sig och ddrmed delta
i andra offentliga upphandlingar.
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HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas och Axis Power 6verklagade denna dom till Lietuvos apeliacinis
teismas (Litauens appellationsdomstol). Denna domstol ogillade 6verklagandet genom dom av
den 21 januari 2021 och anslét sig till det resonemang som forts av domstolen i forsta instans.

Den 22 januari 2021 forde Vies-forordningen juy pirkimy tarnyba (myndigheten for offentlig
upphandling, Litauen) pa initiativ av staden Vilnius upp medlemmarna i gruppen i férteckningen
over leverantorer som inte var tillforlitliga.

HSC Baltic, Mitnija och Montuotojas Overklagade Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens
appellationsdomstol) dom av den 21 januari 2021 till Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Litauens
hogsta domstol), den hénskjutande domstolen.

Den 15 mars 2021 yrkade HSC Baltic, Mitnija och Montuotojas att den hénskjutande domstolen
interimistiskt skulle forordna att deras namn skulle avforas fran forteckningen over leverantorer
som inte var tillforlitliga. Den 31 mars 2021 bifoll namnda domstol begéran.

Den 11 november 2021 meddelade nimnda domstol en dom i vilken den delvis avgjorde
overklagandet och underkénde de grunder som anforts av HSC Baltic, Mitnija och Montuotojas
avseende att uppsédgningen av det omtvistade kontraktet var rattsstridig.

For att kunna ta stédllning till upptagandet av dessa bolag i forteckningen 6ver leverantorer som
inte é&r tillforlitliga, anser den hénskjutande domstolen att vissa fortydliganden av unionsrattens
rickvidd ér nédvéndiga.

Den hinskjutande domstolen har inledningsvis angett att den litauiska lagstiftaren har inforlivat
direktiv 2014/24 for sent, med verkan fran och med den 1 juli 2017, vilket &r efter den
18 april 2016, da fristen for inforlivande av detta direktiv 16pte ut. Den anser emellertid att
direktivet skulle kunna vara tillampligt pa tvisten i malet vid den nationella domstolen.

Den hianskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida det &r férenligt med kravet pa en individuell
bedomning vid tillimpningen av de skal for uteslutning som foreskrivs i direktiv 2014/24 att
automatiskt fora upp alla ekonomiska aktorer som ar juridiskt ansvariga for de brister som lett
till att ett offentligt kontrakt har sagts upp i en forteckning Over leverantorer som inte ar
tillforlitliga.

Den har papekat att med hénsyn till rackvidden av uttrycket "upphandlande myndighets beslut” i
artikel 1 i direktiv 89/665, skulle upptagandet av en ekonomisk aktor i en forteckning 6ver icke
tillforlitliga leverantorer kunna utgora en rattsakt mot vilken talan kan véckas. Det dr emellertid
inte mojligt att med stod av litauisk rétt ifragasétta detta upptagande, eftersom det endast
betraktas som en réttsverkan av uppsédgningen av kontraktet. I férevarande fall har visserligen
talan védckts vid Vilniaus apygardos teismas (Vilnius regionala domstol), genom vilken saval
hdavningen som registreringen ifragasattes. Eftersom denna registrering emellertid 4gde rum efter
det att Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens appellationsdomstol) avgorande hade vunnit laga
kraft, kunde domstolarna i forsta och andra instans enligt den hénskjutande domstolen inte
avgora den del av talan som avsag upptagandet i forteckningen.
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Mot denna bakgrund beslutade Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) att
vilandeforklara malet och stlla foljande fragor till EU-domstolen:

”1. Ska artikel 18.1 och artikel 57.4 g och 57.6 i direktiv 2014/24 och artikel 1.1 fjarde stycket och
artikel 1.3 i direktiv 89/665 (tillsammans eller separat, men utan begrdnsning till dessa
bestémmelser) tolkas sd, att ett beslut av en upphandlande myndighet om att féra upp en
berérd ekonomisk aktor pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer och pa sa satt under
en viss period begransa aktorens mojlighet att delta i efterfoljande offentliga upphandlingar pa
grund av att den ekonomiska aktoren pa ett védsentligt satt har brutit mot ett kontrakt som har
ingatts med den upphandlande myndigheten dr en atgérd som far provas av domstol?

2. Om svaret pa den forsta fragan dr ja, ska ovan angivna unionsrittsliga bestammelser
(tillsammans eller separat, men utan begransning till dessa bestimmelser) tolkas sd, att de
utgor hinder for nationella regler och praxis for tillimpning av dem som innebér foljande? a)
Nir en upphandlande myndighet sdger upp ett offentligt upphandlingskontrakt pa grund av
ett vasentligt kontraktsbrott fattar den inte négot formellt (separat) beslut om att féra upp
ekonomiska aktorer pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer. b) En ekonomisk aktor
informeras inte pa forhand om att den kommer att foras upp pa forteckningen over
otillforlitliga leverantorer och far darfor inte majlighet att lamna in relevanta forklaringar och
sedermera bestrida uppforandet pa forteckningen pa ett effektivt sitt. ¢) Den upphandlande
myndigheten gor ingen individuell granskning av omstdndigheterna kring det bristfilliga
genomforandet av ett kontrakt, vilket innebar att om det offentliga upphandlingskontraktet
lagligen har sagts upp pa grund av ett viasentligt kontraktsbrott kommer den ekonomiska
aktor som de jure har ansvar for kontraktsbrottet automatiskt att foras upp pa forteckningen
over otillforlitliga leverantorer.

3. Om svaren pa de bada forsta fragorna ér ja, ska ovan angivna unionsréttsliga bestaimmelser
(tillsammans eller separat, men utan begrinsning till dessa bestimmelser) tolkas sa, att
partner som bedriver gemensam verksamhet (enheter som tillsammans bildar en gemensam
leverantor) som har utfort det offentliga upphandlingskontrakt som lagligen har sagts upp pa
grund av ett védsentligt kontraktsbrott kan styrka sin tillforlitlighet och ddrmed undga att foras
upp pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer, bland annat med hénvisning till beloppet
for den andel (virdet) av kontraktet som har fullgjorts, den huvudansvarige partnerns
insolvens, atgédrder fran den partnerns sida och den upphandlande myndighetens bidrag till
att kontraktet inte har fullgjorts?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Den andra och den tredje fragan, som ska provas fore den forsta fragan, avser det sétt pa vilket
ekonomiska aktorer, efter det att ett offentligt kontrakt som tilldelats dem har sagts upp, upptas i
en forteckning over icke tillforlitliga leverantorer, i syfte att utesluta dem fran att delta i offentliga
upphandlingsforfaranden.

Staden Vilnius uppsédgning av det omtvistade kontraktet medférde att klagandena tillfalligt
hindrades fréan att delta i andra upphandlingsforfaranden. Uppsédgningen, som delgavs s6kandena
den 22 januari 2020, foljdes den 22 januari 2021 av att sokandena fordes upp pa en forteckning
over leverantorer som inte var tillforlitliga. Den andra och den tredje fragan ska saledes provas
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mot bakgrund av direktiv 2014/24, som var i kraft vid dessa tidpunkter, utan att det 4r nodvandigt
att prova huruvida detta direktiv var tillimpligt under perioden mellan den 18 april 2016, da
fristen for inforlivande 16pte ut, och den 1 juli 2017, da direktivet inforlivades i Litauen.

Den andra fragan

Den hianskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 18.1
och artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 ska tolkas sd, att de utgor hinder for nationell lagstiftning
eller praxis enligt vilken, om den upphandlande myndigheten séger upp ett offentligt kontrakt
som tilldelats en grupp av ekonomiska aktorer pa grund av allvarliga eller ihallande brister som
har lett till att ett materiellt krav enligt kontraktet inte har fullgjorts, varje medlem av denna
grupp automatiskt ska foras upp pa en forteckning over opélitliga leverantorer och darmed i
princip tillfalligt hindras fran att delta i nya forfaranden for offentlig upphandling.

Det ska i detta hianseende inledningsvis papekas att det enligt artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 ar
tillatet att utesluta en ekonomisk aktor fran deltagande i ett offentligt upphandlingsforfarande
om det har konstaterats allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av nagot materiellt krav
enligt ett tidigare offentligt kontrat, sarskilt om dessa brister har lett till att det kontraktet har sagts

upp.

Sasom framgar av skal 101 i direktivet &r syftet och malsattningen med detta fakultativa skal att
utesluta ekonomiska aktorer vars tillforlitlighet allvarligt &ventyras pa grund av ett felaktigt eller
forsumligt beteende.

Nér en medlemsstat i sin nationella lagstiftning faststiller villkoren for tillimpning av detta
fakultativa skél for uteslutning ska den iaktta de vésentliga sdrdrag som anges i artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, punkt 33).

Dessa fakultativa skdl for uteslutning ska vidare tillimpas i Overensstimmelse med
proportionalitetsprincipen, vilken dr en allmdn unionsrittslig princip, om vilken det, vad géller
offentlig upphandling, erinras i artikel 18.1 i direktiv 2014/24. Iakttagandet av denna princip ska
ges sdrskild uppmairksamhet vid tillimpningen av de fakultativa skilen for uteslutning i artikel 57
i direktivet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, punkterna 45 och 48 och dér angiven rattspraxis).

For det forsta ska detta undantag vara tillfalligt. Det framgér ndmligen av skdl 101 i
direktiv 2014/24 att varje nationell réttsakt som faststiller villkoren for tillaimpning av
artikel 57.4 g i direktivet maste innehalla bestimmelser om en lingsta tillatna uteslutningstid. I
artikel 57.7 i direktivet preciseras att om den inte har faststillts genom en lagakraftvunnen dom,
far denna tid inte 6verstiga tre ar.

For det andra ska den berérda ekonomiska aktoren under denna period av uteslutning, savida
denna inte genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i ett forfarande for offentlig
upphandling, tillatas att delta i ett sddant forfarande om aktoren i enlighet med artikel 57.6 i
direktiv 2014/24 lagger fram bevis pa att de atgédrder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r
tillrackliga for att bevisa dennes tillforlitlighet. De ekonomiska aktorerna uppmuntras saledes att
vidta efterlevnadsatgirder (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca,
C-41/18, EU:C:2019:507, punkt 40).
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For det tredje kraver proportionalitetsprincipen en konkret och individualiserad bedémning av
den berorda aktorens instéllning pa grundval av samtliga relevanta omstandigheter (dom av den
3 juni 2021, Rad Service m.fl., C-210/20, EU:C:2021:445, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

I forevarande fall framgar det av begéran om forhandsavgorande att om ett offentligt kontrakt sigs
upp pa grund av allvarliga eller ihallande brister i fullgorandet av ndgot materiellt krav leder denna
uppsdgning, enligt den tillimpliga nationella lagstiftningen, till att varje ekonomisk aktor som var
juridiskt ansvarig for fullgorandet av namnda kontrakt upptas i en forteckning som syftar till att
gora det mojligt for de upphandlande myndigheterna att fa kinnedom om namnen pa de aktorer
som pa grund av att de inte har fullgjort ett offentligt kontrakt, inte anses vara tillforlitliga.
Upptagandet i forteckningen medfor uteslutning fran alla upphandlingsforfaranden under tre ar,
savida inte den berorda ekonomiska aktoren visar att den har vidtagit ldmpliga
efterlevnadsatgarder.

Den hinskjutande domstolen har angett att sa snart ett domstolsavgérande har meddelats i vilket
det bekriftas att uppsdgningen av det aktuella kontraktet &r lagenlig, tas samtliga ekonomiska
aktorer som é&r rattsligt ansvariga for fullgérandet av kontraktet automatiskt upp i denna
forteckning, utan att nagot formellt beslut antas i detta avseende.

Vad giller fragan huruvida en saddan lagstiftning eller praxis dr forenlig med de visentliga
sardragen hos det fakultativa skl for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24
och proportionalitetsprincipen i artikel 18.1 i samma direktiv, ska det péapekas att dessa
bestammelser inte utgér hinder for tillfallig registrering, pa en webbplats som underlattar
handldggningen av forfaranden for offentlig upphandling, av namnen pa de aktorer betraffande
vilka det tidigare har konstaterats allvarliga eller ihallande brister vid fullgérandet av ett
materiellt krav i en offentlig upphandling.

Sasom har angetts i punkterna 35 och 36 i forevarande dom syftar ndmligen detta fakultativa skal
for uteslutning till att gora det mojligt att begrinsa sadana aktorers tilltrade till offentliga
upphandlingsforfaranden genom ett principiellt forbud mot att delta i dessa forfaranden. En
sadan begransning foreskrivs i forevarande fall i artikel 46 i lagen om offentlig upphandling.
Upptagande, som foreskrivs i artikel 91 i denna lag, av berorda aktorer i en elektronisk
forteckning som ér tillgdnglig for upphandlande myndigheter och andra enheter som ar behoriga
i fraga om offentlig upphandling forefaller, med forbehéll for den hédnskjutande domstolens
provning, ha till syfte att underldtta tillimpningen av denna begrénsning.

For att uppfylla de visentliga sdrdragen hos den fakultativa uteslutningsgrund som anges i
artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 och proportionalitetsprincipen maste ett sadant system darfor
utformas pa ett sadant sétt att, innan en leverantor tas upp i forteckningen 6ver otillforlitliga
leverantorer, maste alla relevanta bevis som en ekonomisk aktor som ar medlem i en grupp som
tilldelats ett offentligt kontrakt som sagts upp har lagt fram for att visa att det 4r omotiverat att
uppta denna i forteckningen med hénsyn till dess individuella beteende, bedémas i detalj.

Det kan saledes inte godtas att en sadan ekonomisk aktor, for det fall kontraktet sags upp pa grund
av allvarliga eller ihéllande brister i fullgérandet av kontraktet, automatiskt klassificeras som
otillforlitlig och tillfdlligt stings av, utan att dess beteende dessférinnan har bedomts pa ett
konkret och individualiserat sitt mot bakgrund av samtliga relevanta omstandigheter.
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Det ar visserligen tillatet for en medlemsstat att, for det fall villkoren for tillimpning av det
fakultativa skdl for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 faststills,
foreskriva en presumtion for att alla ekonomiska aktorer som ar juridiskt ansvariga for att
fullgora ett offentligt kontrakt antas ha bidragit, vid fullgérandet av kontraktet, till att utveckla
eller vidmakthélla allvarliga eller ihallande brister som lett till att kontraktet sades upp. Nar
kontraktet har tilldelats en grupp ekonomiska aktorer, vars individuella bidrag till dessa brister
och de anstrangningar som eventuellt har gjorts for att avhjélpa dessa brister inte nédvéndigtvis ar
identiska, maste en sadan presumtion emellertid, for att inte dventyra de viasentliga sdrdragen i
detta fakultativa skal for uteslutning och proportionalitetsprincipen, som det erinras om i
artikel 18.1 i direktivet, kunna motbevisas.

Oberoende av det solidariska rdttsliga ansvaret for medlemmarna i en sadan grupp, ska
tillimpningen av den fakultativa uteslutningsgrund som foreskrivs i artikel 574 g i
direktiv 2014/24 grundas pa huruvida detta individuella beteende ar felaktigt eller forsumligt.

I en sadan situation som den som ar aktuell i det nationella mélet ska varje medlem i gruppen som
ar juridiskt ansvarig for att ett offentligt kontrakt genomfdrs pa ett korrekt sitt, innan
vederborande fors upp pa forteckningen 6ver leverantorer som inte ér tillforlitliga och ddarmed
omfattas av ordningen for tillfillig uteslutning fran offentliga upphandlingsforfaranden,
foljaktligen ha mojlighet att visa att de brister som ledde till att kontraktet sades upp saknade
samband med dess individuella beteende. Nar det, efter en konkret och individualiserad
bedomning av den berérda aktorens beteende mot bakgrund av samtliga relevanta
omstiandigheter, visar sig att denne inte har gett upphov till de konstaterade bristerna och det
inte rimligen kan krivas att denne gér mer &n vad denne har gjort for att avhjdlpa dessa brister,
utgor direktiv 2014/24 hinder for att denne tas upp pa forteckningen over leverantorer som inte
ar tillforlitliga (se, analogt, dom av den 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo
centras, C-927/19, EU:C:2021:700, punkterna 157 och 158).

Denna tolkning paverkas inte av mojligheten for den berorda aktoren att undga att uteslutas fran
deltagande i forfaranden for offentlig upphandling genom att, i enlighet med artikel 57.6 i
direktiv 2014/24, visa att den har vidtagit efterlevnadsatgiarder, sisom de som anges pa ett
belysande sitt i skdl 102 i direktivet. Det kan ndmligen inte krévas av en sadan aktor att aktoren
visar att den har vidtagit korrigerande atgarder, trots att dennes enskilda beteende inte har nagot
samband med de brister som ledde till att kontraktet sades upp.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den andra fragan besvaras enligt foljande: artikel 18.1 och
artikel 57,4 g i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att de utgor hinder for nationell lagstiftning eller
praxis enligt vilken, om den upphandlande myndigheten séger upp ett offentligt kontrakt som
tilldelats en grupp av ekonomiska aktorer pa grund av allvarliga eller ihéllande brister som har
lett till att ett materiellt krav enligt kontraktet inte har fullgjorts, varje medlem av denna grupp
automatiskt ska foras upp pa en forteckning 6ver opdlitliga leverantorer och darmed i princip
tillfalligt hindras fran att delta i nya forfaranden for offentlig upphandling.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 18.1
och artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 ska tolkas sd, att en ekonomisk aktor som dr medlem i en
grupp som tilldelats ett offentligt kontrakt, for det fall kontraktet sigs upp pa grund av
asidosdttande av ett materiellt krav, for att visa att det inte finns fog for att uppta aktoren i en
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forteckning over icke tillforlitliga leverantorer, kan aberopa savdl omstdndigheter som ror dess
egen situation som omstdndigheter som ror situationen for tredje man, sdsom det ledande
foretaget i gruppen.

Sasom har péapekats i punkt 50 i forevarande dom maste varje medlem i den grupp som tilldelats
kontraktet, for det fall kontraktet sdgs upp pa grund av allvarliga eller ihallande brister, kunna visa
att deras individuella beteende vid fullgérandet av kontraktet saknade samband med dessa brister
innan de fors upp pa en forteckning Over leverantdrer som inte ar tillforlitliga och darfor
omfattads av ordningen for tillfillig uteslutning fran offentliga upphandlingsférfaranden.

For att faststélla att medlemmens individuella beteende inte lag till grund for nimnda brister och
att det vidare inte rimligen kunde krdvas att denna medlem skulle géra mer dn vad vederbdrande
har gjort for att avhjalpa dem, maste den berérda ekonomiska aktéren ges mdjlighet att aberopa
alla omstdndigheter som denna anser vara relevanta.

Uttrycket i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 preciserar namligen inte under vilka omsténdigheter en
medlem i en grupp av ekonomiska aktorer ska anses vara inblandad eller inte i de brister som
ledde till att kontraktet sades upp. Denna bestimmelse gor det saledes mojligt for varje medlem i
en grupp som tilldelats ett kontrakt att aberopa varje omstdndighet som é&r specifik for dess eller
tredje mans situation och som kan visa att detta skal for uteslutning inte kan tillimpas pa dem.

Det ankommer pa den upphandlande myndighet som sagt upp kontraktet och, i forekommande
fall, pa den domstol som provar ett 6verklagande, att inom ramen for den konkreta och
individualiserade bedomning som ska goras enligt den proportionalitetsprincip som anges i
artikel 18.1 i direktivet faststélla vilken vikt som ska tillméatas varje omstandighet som aberopats.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den tredje fragan besvaras enligt f6ljande: artikel 18.1 och
artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 ska tolkas s&, att en ekonomisk aktor som ér medlem i en grupp
som tilldelats ett offentligt kontrakt, for det fall kontraktet sdgs upp pa grund av asidoséttande av
ett materiellt krav, for att visa att det inte finns fog for att uppta aktoren i en forteckning 6ver icke
tillforlitliga leverantorer, kan aberopa savil omstédndigheter som ror dess egen situation som
omstdndigheter som ror situationen for tredje man, sasom det ledande foretaget i gruppen, som
kan visa att den inte var orsaken till de brister som ledde till att kontraktet avslutades och att det
inte rimligen kunde krévas att denna aktor skulle géra mer dn vad den gjorde for att avhjalpa dessa
brister.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1.1
och 1.3 i direktiv 89/665 ska tolkas sa, att en medlemsstat som i samband med att den faststéller
villkoren for tillimpningen av den fakultativa uteslutningsgrund som féreskrivs i artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 foreskriver att de ekonomiska aktorer som tilldelats ett offentligt kontrakt, vid
uppsédgning av kontraktet pa grund av bristande uppfyllelse av ett materiellt krav, férs upp pa en
forteckning over otillforlitliga leverantorer och darmed i princip tillfilligt utesluts fran
deltagande i nya offentliga upphandlingar, maste garantera rdtten att vicka talan mot
uppforandet pa denna forteckning 6ver otillforlitliga leverantorer.

Enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 ska medlemsstaterna vidta nodvéndiga atgdrder for att

sakerstilla att en upphandlande myndighets beslut kan provas effektivt och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt niar det gors gillande att sddana beslut innebdr en Gvertridelse av
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unionsritten om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som inforlivar denna rétt. I
enlighet med artikel 1.3 i ndmnda direktiv ska dessa provningsforfaranden vara tillgdngliga
atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa ingd ett visst avtal och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd overtradelse.

Genom dessa bestimmelser syftar direktiv 89/665 till att, inom omradet for offentlig upphandling
som omfattas av unionsratten, sidkerstilla full respekt for ritten till ett effektivt raittsmedel och till
en opartisk domstol, vilken stadfdsts i artikel 47 forsta och andra styckena i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna (dom av den 7 september 2021, Klaipédos regiono
atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 128 och dér angiven réttspraxis).

Ur detta perspektiv ska begreppet "upphandlande myndighets beslut” i artikel 1.1 i direktiv 89/665
ges en vid tolkning. Alla beslut av en upphandlande myndighet som omfattas av
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling och som kan bryta mot dessa maste kunna bli
foremal for domstolsprovning enligt detta direktiv. Detta begrepp hénfor sig saledes allmént till
en upphandlande myndighets beslut utan att géra nagon atskillnad beroende pé deras innehall
eller tidpunkten for deras antagande och det foreskrivs inte ndgon begrinsning vad géller de
aktuella beslutens art och innehdll (se, for ett liknande resonemang, dom av den
7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700,
punkt 105).

Uttrycket "var och en som har eller har haft intresse av att fa inga ett visst avtal och som har lidit
skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd overtriadelse” i artikel 1.3 i direktivet ska
aven ges en vid tolkning, sa att bestaimmelserna i direktivet ar tillaimpliga pa samtliga personer
vars intresse av att tilldelas ett sadant kontrakt paverkas av ett beslut som fattats av en
upphandlande myndighet.

Nir, som i forevarande fall, medlemmarna i en grupp ekonomiska aktorer, pa grund av att deras
offentliga kontrakt har sagts upp, av den upphandlande myndigheten eller pa initiativ av en
upphandlande myndighet, dr infoérda i en forteckning over leverantérer som inte ar tillforlitliga
och som saledes i princip ar uteslutna fran deltagande i framtida upphandlingar, utgor
upptagandet, som paverkar var och en av dessa aktorers intresse av att fa sluta avtal om offentlig
upphandling enligt unionsritten, ett beslut som fattats av en upphandlande myndighet i den
mening som avses i artikel 1.1 i direktiv 89/665. Sdsom framgar av provningen av den andra och
den tredje fragan ska ett sadant beslut respektera de visentliga sdrdragen for fakultativ
uteslutning som anges i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 och std i Overensstimmelse med
proportionalitetsprincipen som den anges i artikel 18.1 i direktivet. Vid asidosidttande av dessa
bestammelser eller varje annan unionsrittslig regel ska den pastatt drabbade personen, enligt
artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 ha ritt till ett effektivt riattsmedel.

Mojligheten att vdacka talan mot uppsdgningen av det offentliga kontraktet till foljd av att de
upptagits i forteckningen over icke tillforlitliga leverantdrer utgor emellertid inte, for
medlemmarna i den grupp som tilldelats kontraktet, ett effektivt rattsmedel mot beslutet att
uppta dem i denna forteckning och saledes i princip utesluta dem fran framtida
upphandlingsférfaranden. Fragan huruvida denna uppsédgning &r lagenlig mot bakgrund av
unionsritten, a ena sidan, och registreringen och uteslutningen, & andra sidan, kan namligen,
sasom framgar av bedomningen av den andra tolkningsfragan, bero pa olika omstandigheter.
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Nér kontraktet har tilldelats en grupp ekonomiska aktorer ska varje medlem av denna grupp
foljaktligen ha mojlighet att vicka talan mot att den fors upp pa forteckningen over icke
tillforlitliga leverantérer, av vilken det i princip foljer att de utesluts fran framtida
upphandlingsforfaranden.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande: artikel 1.1
och 1.3 i direktiv 89/665 ska tolkas s, att en medlemsstat som i samband med att den faststiller
villkoren for tillimpningen av den fakultativa uteslutningsgrund som foreskrivs i artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 foreskriver att de ekonomiska aktorer som tilldelats ett offentligt kontrakt, vid
uppsédgning av kontraktet pa grund av bristande uppfyllelse av ett materiellt krav, fors upp pa en
forteckning over otillforlitliga leverantorer och ddrmed i princip tillfalligt utesluts fran
deltagande i nya offentliga upphandlingar, maste garantera rdtten att vicka talan mot
uppforandet pa denna forteckning.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 18.1 och artikel 57.4 g i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG,

ska tolkas sa,

att de utgor hinder for nationell lagstiftning eller praxis enligt vilken, om den
upphandlande myndigheten sdger upp ett offentligt kontrakt som tilldelats en grupp av
ekonomiska aktorer pa grund av allvarliga eller ihallande brister som har lett till att ett
materiellt krav enligt kontraktet inte har fullgjorts, varje medlem av denna grupp
automatiskt ska foras upp pa en forteckning over opalitliga leverantorer och dirmed i
princip tillfilligt hindras fran att delta i nya forfaranden for offentlig upphandling.

2) Artikel 18.1 och artikel 57.4 g i direktiv 2014/24,
ska tolkas sa,

att en ekonomisk aktor som dr medlem i en grupp som tilldelats ett offentligt kontrakt,
for det fall kontraktet sigs upp pa grund av asidosidttande av ett materiellt krav, for att
visa att det inte finns fog for att uppta aktoren i en forteckning over icke tillforlitliga
leverantorer, kan aberopa savidl omstindigheter som ror dess egen situation som
omstindigheter som ror situationen for tredje man, saisom det ledande foretaget i
gruppen, som kan visa att den inte var orsaken till de brister som ledde till att
kontraktet avslutades och att det inte rimligen kunde krivas att denna aktor skulle gora
mer dn vad den gjorde for att avhjalpa dessa brister.
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3) Artikel 1.1 och 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning
av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anlidggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014,

ska tolkas sa,

att en medlemsstat som i samband med att den faststiller villkoren for tillimpningen av
den fakultativa uteslutningsgrund som foreskrivs i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24
foreskriver att de ekonomiska aktorer som tilldelats ett offentligt kontrakt, vid
uppsigning av kontraktet pa grund av bristande uppfyllelse av ett materiellt krav, fors
upp pa en forteckning over otillforlitliga leverantorer och diarmed i princip tillfalligt
utesluts fran deltagande i nya offentliga upphandlingar, maste garantera ritten att
vicka talan mot uppforandet pa denna forteckning.

Underskrifter
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