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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 11 maj 2023

Mal C-66/22

Infraestruturas de Portugal, SA,
Futrifer Industrias Ferroviarias, S. A
mot
Toscca - Equipamentos em Madeira Ld?,
ytterligare deltagare i rittegangen:
Mota-Engil Railway Engineering, SA

(begdran om forhandsavgorande fran Supremo Tribunal Administrativo (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Portugal))

"Begdran om forhandsavgérande — Direktiv 2014/24/EU — Offentlig upphandling —
Fakultativa skal for uteslutning — Artikel 57.4 d — Uteslutning av en ekonomisk aktor fran att
delta i ett upphandlingsforfarande — Pafoljd for konkurrensbegransande forfaranden —
Automatisk uteslutning pa grundval av ett tidigare beslut av en konkurrensmyndighet —
Den upphandlande myndighetens befogenhet att bedoma huruvida skilet for uteslutning
foreligger — Artikel 57.6 — Huruvida anbudsgivaren ar lamplig och tillforlitlig — Motivering —
Konkurrensbegriansande forfaranden som upptécks inom ramen for sjélva anbudsforfarandet”

1. I forevarande begéran om forhandsavgorande har domstolen ombetts att tolka artikel 57.4 d i
direktiv 2014/24/EU,* enligt vilken upphandlande myndigheter far utesluta en ekonomisk aktor
fran att delta i ett upphandlingsforfarande om denna ekonomiska aktor har ingatt
6verenskommelser med andra ekonomiska aktorer for att snedvrida konkurrensen.

2. Begiran om forhandsavgorande har framstéllts inom ramen for en tvist som géller tilldelning
av ett kontrakt till ett foretag som tidigare paforts en pafoljd for att ha samratt med andra foretag
for att genomfora konkurrensbegriansande beteenden (Overenskommelser om priser och
uppdelning av marknaden).

' Originalspréak: spanska.
*  Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).
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I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2014/24
3. Tartikel 56 ("Allménna principer”) foreskrivs foljande:

”1. Kontrakt ska tilldelas pa grundval av de kriterier som faststdlls i enlighet med
artiklarna 67-69, under forutsittning att den upphandlande myndigheten i enlighet med
artiklarna 59-61 har kontrollerat att samtliga f6ljande villkor &r uppfyllda:

b) Anbudet lamnas av en anbudsgivare som inte dr utesluten i enlighet med artikel 57 ...”

4. Tartikel 57 ("Skél for uteslutning”) foreskrivs foljande:

»

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

c¢) Om den upphandlande myndigheten pa lampligt sétt kan visa att en ekonomisk aktor har gjort
sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragaséttas.

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

5.

Néar som helst under forfarandet far de upphandlande myndigheterna utesluta eller alaggas av
medlemsstaterna att utesluta en ekonomisk aktor om det visar sig att denne, med avseende pa
handlingar eller féorsummelser antingen fore eller under forfarandet, befinner sig i ndgon av de
situationer som avses i punkt 4.

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 ér 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
forhallanden och omstdndigheter pa ett uttommande sitt och genom att aktivt samarbeta med
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de utredande myndigheterna samt har vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmadssiga atgdrder for att férhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

De atgiarder som vidtagits av den ekonomiska aktéren ska beddmas med beaktande av
allvarlighetsgraden och de sdrskilda omstdndigheterna kring brottet eller det allvarliga felet
i frdga. Om atgédrderna anses vara otillrackliga ska den ekonomiska aktéren informeras om skélen
till beslutet.

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

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar 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 denna period inte har faststdllts i den lagakraftvunna
domen far den inte 6verskrida fem ér fran den dag da domen meddelades i de fall som avses i
punkt 1 och tre ar fran dagen for relevant héndelse i de fall som avses i punkt 4.”

2. Direktiv 2014/25/EU?

5. Artikel 80 ("Tillimpning av skdl for uteslutning och wurvalskriterier i enlighet med
direktiv 2014/24/EU”) har f6ljande lydelse:

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

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

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

»

* Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som dr verksamma pa

omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014, s. 243).
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B. Portugisisk rdtt

1. Decreto-lei n.° 18/2008, Cédigo dos Contratos Publicos*
6. Artikel 55 ("Hinder”) har foljande lydelse:

"Foljande enheter far inte vara anbudssokande, anbudsgivare eller inga i en grupp:

c) enheter som har élagts en pafoljd pa grund av allvarliga fel i yrkesutévningen och som under
tiden inte har béttrat sig, nér det giller fysiska personer, eller, nar det giller juridiska personer, de
vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan har varit féoremal f6r en sadan
administrativ pafoljd och fullgor sina uppgifter.

f) enheter som har &lagts den accessoriska pafoljden om forbud mot att delta i sddana
upphandlingsférfaranden som avses i speciallagstiftningen, sérskilt i pafoljdsbestimmelser pa
omrédet for ... konkurrens, ... under den period som anges i paféljdsbeslutet.”

7. Tartikel 70.2 ("Utvérdering av anbud”) foreskrivs foljande:

"2 — Anbud ska uteslutas om det vid utvirderingen av dem framgar

g) starka indikationer pa handlingar, avtal, forfaranden eller uppgifter som kan snedvrida
konkurrensen.”

2. Lein.” 19/2012 da Concorréncia (konkurrenslagen)®

8. I artikel 71 ("Accessoriska pafoljder”) foreskrivs i punkt 1 b att om 6vertradelsens allvar och
oaktsamheten hos den aktér som gjort sig skyldig till Overtridelsen motiverar det, kan
Autoridade de Concorréncia (nedan kallad konkurrensmyndigheten), utéver boter, alagga
aktoren den accessoriska péafoljden att franta aktoren ritten att delta i vissa forfaranden for
offentlig upphandling, forutsatt att det handlande som utgér den overtradelse for vilken boter
aldaggs har dgt rum samtidigt som eller som en f6ljd av det relevanta forfarandet.

¢ Lagdekret nr 18/2008, (nedan kallad lagen om offentlig upphandling) (Didrio da Republica nr 20/2008, Serie I, 29 januari 2008), i dess
lydelse efter omarbetningen genom Decreto-lei nr 111-B/2017 av den 31 augusti (nedan kallat lagdekret nr 111-B/2017) (Didrio da
Republica nr 168/2017, tillagg nr 2, Serie I, av den 31 augusti 2017).

Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, aprova o novo regime juridico da concorréncia (lag nr 19/2012 av den 8 maj 2012 om godkidnnande av det
nya regelverket pa konkurrensrittens omréde) (Didrio da Republica, 1:a serien, nr 89, av den 8 maj 2012).
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II. Bakgrund, det nationella malet och tolkningsfragorna

9. Den 18 januari 2019 inledde Infraestruturas de Portugal SA (nedan kallat Infraestruturas) ett
upphandlingsforfarande for tilldelning av ett kontrakt for inkop av kreosotbehandlade syllar och
sliprar till ett grundpris pa 2 979 200 euro.®

10. Bolaget Toscca — Equipamentos de Madeira, Lda. (nedan kallat Toscca) och Futrifer,
Inddstrias Ferroviarias SA (nedan kallat Futrifer) deltog och ldmnade var sitt anbud.

11. Den 12 juni 2019 élade konkurrensmyndigheten Futrifer att betala boter for dvertradelse av
konkurrensreglerna vid ett antal upphandlingsfoérfaranden” aren 2014 och 2015.°

12. Konkurrensmyndigheten fann nidmligen att Futrifer och andra féretag i branschen hade
samratt for att faststélla priser och dela upp marknaden for underhall av jarnvéigsnétet mellan sig,
i strid med artikel 9.1 i lag nr 19/2012 och artikel 101.1 FEUF.

13. Isitt beslut fann konkurrensmyndigheten att det, med hansyn till omstédndigheterna i drendet
och Futrifers forlikningsyrkande, saknades skal att alagga Futrifer den accessoriska pafoljd om
forbud mot att ingd avtal som foreskrivs i artikel 71.1 b i lag nr 19/2012.°

14. Den 27 juli 2019 tilldelade Infraestruturas Futrifer det aktuella kontraktet.

15. Toscca 6verklagade detta beslut till Tribunal administrativo e fiscal de Viseu (Forvaltnings-
och skattedomstolen i Viseu, Portugal) (nedan kallad Forvaltningsdomstolen i Viseu). Toscca
yrkade att tilldelningsbeslutet skulle ogiltigférklaras, att Futrifers anbud skulle forkastas och att
Toscca skulle tilldelas kontraktet. Till stod for sitt verklagande aberopade Toscca sarskilt det
beslut genom vilket konkurrensmyndigheten alade Futrifer en pafoljd.

16. Domstolen i forsta instans avslog Tosccas 6verklagande med motiveringen att artikel 70.2 g i
lagen om offentlig upphandling endast &r tillimplig ndr det inom ramen fér det omtvistade
forfarandet visats att det finns indikationer pa en snedvridning av konkurrensen.

17. Toscca oOverklagade domen fran Forvaltningsdomstolen i Viseu till Tribunal central
administrativo norte (Norra centrala forvaltningsdomstolen, Portugal). Genom dom av den
29 maj 2020 upphévde denna domstol den Overklagade domen, med motiveringen att den
tolkning av artikel 70.2 g i lagen om upphandling som gjorts i forsta instans var felaktig, och
forpliktade Infraestruturas att tilldela Toscca kontraktet.

18. Infraestruturas och Futrifer 6verklagade denna dom till Supremo Tribunal Administrativo
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Portugal), som upphdvde domen pa grund av bristande
motivering och beslutade att hdnskjuta malet till Tribunal central administrativo norte (Norra
centrala forvaltningsdomstolen).

¢ Forfarande 2019/S 015-030671, offentliggjort i tillagg till EUT den 22 januari 2019 (EUT S 15, 2019, s. 1).

7 Det rorde sig om forfaranden som genomfordes av ett offentligt foretag for att upphandla underhallstjdnster for utrustning och spar i det
portugisiska jarnvéigsnétet.

¢ Arende PRC/2016/6. For Futrifer gillde det det “slutliga beslutet i ett forlikningsforfarande (offentlig version)”.
°  Punkt 231 och foljande punkter i beslutet av den 12 juni 2019.
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19. Den 2 juni 2021 meddelade Tribunal central administrativo norte (Norra centrala
forvaltningsdomstolen, Portugal) en dom genom vilken den aterigen upphidvde domen i forsta
instans och forpliktade Infraestruturas att tilldela Toscca kontraktet.

20. Infraestruturas och Futrifer har hanvisat till domen av den 2 juni 2021 vid Supremo Tribunal
Administrativo (Hogsta forvaltningsdomstolen), som har héanskjutit foljande tolkningsfragor till
domstolen:

”1) Ar det skil for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.4 d i direktiv 2014/24/EU endast en fraga
for den upphandlande myndighetens beslut (reserva de decisio)?

2) Kan den nationella lagstiftaren helt ersitta det beslut som den upphandlande myndigheten
ska fatta med stod av artikel 57.4 d i direktiv 2014/24/EU med ett allméant beslut om en
accessorisk pafoljd vilket fattas av konkurrensmyndigheten och som bestar i ett forbud mot
att under en viss period delta i upphandlingsférfaranden, inom ramen for alaggande av boter
for overtradelse av konkurrensreglerna?

3) Ska den upphandlande myndighetens beslut om den ekonomiska aktorens ’tillforlitlighet’ med
avseende pa efterlevnaden (eller den bristande efterlevnaden) av konkurrensrittsliga
bestammelser utanfor det konkreta upphandlingsforfarandet forstas pa sa sitt att det &r
nodvandigt att gora en bedomning som grundar sig pa lampligheten hos denna ekonomiska
aktor, vilket utgor ett konkret uttryck for ritten till god forvaltning enligt artikel 41.2 [c] i
Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rittigheterna?

4) Ar den lésning som valts i portugisisk ritt genom artikel 55.1 f i lagen om offentlig
upphandling, enligt vilken uteslutning av en ekonomisk aktér frén ett
upphandlingsforfarande grundat pa en overtrddelse av konkurrensreglerna som skett utanfor
det konkreta upphandlingsforfarandet dr beroende av det beslut som konkurrensmyndigheten
fattat inom ramen for alaggandet av en accessorisk pafoljd i form av ett forbud mot att inga
avtal, och det dr konkurrensmyndigheten sjalv som bedomer om de sjélvsanerande atgérder
som vidtagits dr relevanta i denna kontext, forenlig med unionsrétten, och sérskilt med
artikel 57.4 d i direktiv 2014/24/EU?

5) Ar den 16sning som valts i portugisisk ritt genom artikel 70.2 g i lagen om offentlig
upphandling, som begriansar mojligheten att utesluta ett anbud pa grund av allvarliga
indikationer pa handlingar, avtal, beteenden eller uppgifter som kan snedvrida konkurrensen

till det konkreta upphandlingsforfarande i vilket sadana beteenden konstateras, forenlig med
unionsratten, och sarskilt med artikel 57.4 d i direktiv 2014/24/EU?”

III. Forfarandet vid EU-domstolen
21. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 2 februari 2022.

22. Futrifer, Toscca, den tjeckiska, den ungerska och den portugisiska regeringen samt
Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

23. Alla dessa parter utom den tjeckiska och den ungerska regeringen deltog vid férhandlingen
den 7 mars 2023.
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IV. Bedomning

A. Inledande synpunkter

1. Tillémpliga bestdmmelser

24. Den hénskjutande domstolen har endast begirt en tolkning av direktiv 2014/24, utan att
hanvisa till direktiv 2014/25. Sistndmnda direktiv reglerar offentliga kontrakt som ingas av
upphandlande myndigheter med verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
postsektorerna.

25. Det aktuella kontraktet avser tillhandahallande av delar av jarnvégsinfrastrukturen inom
jarnvagssektorn, det vill sidga en transportsektor. Nar domstolen stillde fragor var de
intervenienter som yttrade sig vid forhandlingen eniga om att detta avtal omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2014/25, som é&r sdrskilt tillampligt pa "verksamhet som avser
tillhandahallande eller drift av nét i syfte att tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa omradena
jarnvagstransporter” (artikel 11).

26. Det ankommer under alla omstdndigheter pa den hinskjutande domstolen att utifrén det
omtvistade avtalets villkor faststilla huruvida avtalet omfattas av direktiv 2014./24, eller snarare av
direktiv 2014/25, vilket allt verkar tyda pa.

27. Det star klart att betydelsen av de olika direktiven rent praktiskt inte avsevart skiljer sig at vad
giller den omtvistade punkten: dven om direktiv 2014/25 é&r tillaimpligt hénvisas det i artikel 80 i
detta direktiv till "skél for uteslutning som anges i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU enligt de
villkor som anges i den artikeln”. '

28. Tillampningen av direktiv 2014/25 skulle emellertid kunna fd en viss inverkan pa
medlemsstaternas (omdebatterade) "mojlighet” att inforliva de fakultativa skilen for uteslutning
med sin nationella lagstiftning, sdsom jag kommer att forklara nedan."

29. Efter att ha gjort dessa preciseringar kommer jag fortsattningsvis att hdnvisa till artikel 57 i
direktiv 2014/24.

2. Inforlivande av artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 med portugisisk rétt

30. Kommissionens skriftliga yttrande ledde till en diskussion, som fortsatte vid férhandlingen,
om medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig bedomning vad giller att inte inforliva de
fakultativa skalen for uteslutning i artikel 57.4 i direktiv 2014/24.

31. Kommissionen har utvecklat sin argumentation pa f6ljande satt:

— Av artikel 57.4 och skal 101 i direktiv 2014/24 framgar att lagstiftaren inte haft for avsikt att ge

medlemsstaterna frihet att vidlja huruvida de ska inforliva de nio skil for uteslutning som
artikeln innehaller. Detta alternativ ges till de upphandlande myndigheterna, om inte

10 Se, analogt, dom av den 10 november 2022, Taxi Horn Tours (C-631/21, EU:C:2022:869, punkterna 39 och 40).
' Punkt 46 nedan.
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medlemsstaterna forpliktar dem att tillimpa dem. Omvént har medlemsstaterna inte mojlighet
att undandra sig inforlivandet av ett eller flera av dessa skal.

— Det fakultativa skal for uteslutning som avser forekomsten av 6verenskommelser med andra
ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen har inte inforlivats med
portugisisk rétt.

32. Det problem som kommissionen har tagit upp skulle kunna behandlas inom ramen for
forevarande begiran om forhandsavgorande om det andra av dessa pastaenden vore riktigt: om
ett fakultativt skdl for uteslutning inte har inforlivats med nationell ritt, ska det bedomas om
domstolens nu géllande praxis' avseende medlemsstaternas mojlighet att inforliva eller inte
inforliva denna kategori av skal for uteslutning kréaver justeringar eller till och med korrigering.

33. Av de skil jag kommer att ange nedan anser jag att kommissionens andra pastdende (som far
stod av vissa skriftliga yttranden som ldmnats in under forfarandet for forhandsavgorande) inte
stimmer Overens med verkligheten.

34. Genom lagdekret nr 111-B/2017 dndrades lagen om offentlig upphandling i syfte att inforliva
direktiven 2014/24 och 2014/25. I artikel 1 i lagdekretet anger den portugisiska lagstiftaren
uttryckligen att det genom detta lagdekret "sker inforlivande” av, bland annat, direktiven 2014/24
och 2014/25.

35. De skal for uteslutande (“hinder”) som anges i lagen om offentlig upphandling i dess nya
lydelse rdknas upp i artikel 55.1 a-l i den lagen, vilka, med vissa nyanseringar, aterspeglar
motsvarande skal i artikel 57.1 och 57.4 i direktiv 2014/24.

36. Vad giller det omtvistade skilet for uteslutning anges foljande i artikel 55.1 f i lagen om
offentlig upphandling: "Foljande enheter far inte vara anbudssokande: ... enheter som har alagts
den accessoriska pafoljden om forbud mot att delta i sadana upphandlingsférfaranden som avses i
speciallagstiftningen, sérskilt i pafoljdsbestaimmelser pa omradet for ... konkurrens, ... under den
period som anges i pafoljdsbeslutet”.

37. Dessutom innehéller lagen om offentlig upphandling en annan bestimmelse (artikel 70.2 g
som foreskriver att anbud ska forkastas om en analys av dem ger "starka indikationer pa
handlingar, avtal, forfaranden eller uppgifter som kan snedvrida konkurrensen”.

2 Den stdndpunkt som intogs i domen av den 19 juni 2019, Meca (C-41/18, EU:C:2019:507, punkt 33) (nedan kallad domen Meca); och
domen av den 30 januari 2020, Tim (C-395/18, EU:C:2020:58, punkt 34) bekriftas i domen av den 3 juni 2021, Rad Service m.fl.
(C-210/20, EU:C:2021:445, punkt 28), pa foljande sitt: “Enligt artikel 57.4 och 57.7 i direktiv 2014/24 far medlemsstaterna ... vélja att
inte tillimpa de icke obligatoriska uteslutningsgrunder som anges dar eller att infoérliva dem med den nationella lagstiftningen i en grad
av strikthet som kan variera frin fall till fall beroende pé nationella hinsyn av rattslig, ekonomisk eller social karaktar.”

3 Det dr irrelevant for det aktuella fallet att vissa bestimmelser i den tidigare géllande lagen om offentlig upphandling bibehélls
ofordndrade i lagdekret nr 111-B/2017.

4 Det dr denna bestimmelse som Toscca har dberopat i sitt skriftliga yttrande for att havda att “den portugisiska lagstiftaren har inforlivat
artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 med bibehdllande av ordalydelsen i artikel 70.2 g i lagen om offentlig upphandling (nu i dess lydelse efter
2017 ars omarbetning)”. Min kursivering.

8 ECLLI:EU:C:2023:398



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-66/22
INFRAESTRUTURAS DE PORTUGAL OCH FUTRIFER INDUSTRIAS FERROVIARIAS

38. Mot bakgrund av dessa tva bestimmelser dr det svart for mig att forsta vissa pastaenden i
Futrifers och den portugisiska regeringens skriftliga yttranden (den portugisiska regeringen
yttrade sig i tvetydiga ordalag, som inte klargjordes vid férhandlingen)'® om att artikel 57.4 d i
direktiv 2014/24 inte hade inférlivats i lagen om offentlig upphandling.

39. En genomldsning av dessa tva bestimmelser i lagen om offentlig upphandling visar enligt min
mening att den portugisiska lagstiftaren otvivelaktigt hade for avsikt att inféra (eller behalla)'
bestammelsen i artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 i sin rattsordning. Bade direktiv 2014/24 och de
tva ovanndmnda nationella bestimmelserna syftar till att pa omradet for offentlig upphandling
bekdampa ekonomiska aktorers 6verenskommelser som syftar till att snedvrida konkurrensen.

40. Det skulle vara annorlunda om den portugisiska lagstiftaren, genom att reglera detta skal for
uteslutning pa det séitt som den gjort strikt hade foljt artikel 57.4 d i direktiv 2014/24, eller tvirtom
hade valt losningar som forvrianger det, avviker fran dess grundldggande principer eller
otillborligen inskrénkte dess tillimpningsomrade.

41. EU-domstolen har vid upprepade tillfillen funnit att ”... en medlemsstat som beslutar att
infora ett av de fakultativa skilen for uteslutning enligt direktiv 2014/24 ar skyldig att iaktta dess
utmirkande egenskaper, sd som de beskrivs i direktivet. Det forhallandet att det i artikel 57.7 i
direktiv 2014/24 anges att medlemsstaterna ska ’faststdlla villkoren for tillimpning av denna
artikel’ 'med hénsyn till unionsriatten’ innebédr att medlemsstaterna inte kan forvanska de
fakultativa skilen for uteslutning som anges i den bestammelsen eller bortse fran de mal eller
principer som ligger till grund for vart och ett av dessa skal.”"”

42. Av de skil som jag kommer att forklara nedan anser jag att de portugisiska bestimmelserna,
genom att fora in innehallet i artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 i den portugisiska rattsordningen,
har genomfort ett inforlivande som inte ar helt i linje med direktivet: Séarskilt artikel 55.1 fi lagen
om offentlig upphandling begransar pa ett otillborligt sitt den upphandlande myndighetens
befogenheter att utesluta anbudsgivare som deltar i karteller genom att kréva att deras beteende
tidigare har varit foremal for en accessorisk pafoljd med forbud att delta i forfaranden for
offentlig upphandling vilken har &lagts av konkurrensmyndigheten.

43. Att sa skulle vara fallet, sasom jag anser, betyder emellertid inte att ett inforlivande inte har
skett, utan att inforlivandet &r bristfilligt. Denna brist skulle for 6vrigt eventuellt kunna avhjalpas
genom en mer generos tolkning av artikel 70.2 g i lagen om offentlig upphandling, det vill saga i
enlighet med artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 (direktivkonform tolkning). '

Punkterna 8084 i dess skriftliga yttrande. Jimférda med féregdende punkter understryker de i korthet att den portugisiska lagstiftaren,
genom artikel 70 jaimford med artikel 55.1 f i lagen om offentlig upphandling har inforlivat det omtvistade skilet for uteslutning. Den
portugisiska regeringen har uttryckt detta mycket tydligt i punkt 71 i sitt yttrande: "bestimmelserna i artiklarna 55.1 f och 70.2 g i lagen
om offentlig upphandling ar fullt férenliga med vad som foreskrivs i direktiv 2014/24, sérskilt vad som foreskrivs i artikel 57.4 d i detta
direktiv.”

1o For att uppfylla skyldigheten att inforliva ett direktivs bestimmelser med nationell rétt dr det tillrackligt att den nationella lagstiftningen
redan innehéller de bestimmelser genom vilka dessa bestimmelser inforlivas i materiellt hinseende. Anpassningen av nationell ritt till
ett direktiv kraver inte nodvandigtvis att dess innehéll formellt och ordagrant antas i lagstiftning efter att detta direktiv antagits. Se, for
ett liknande resonemang, dom av den 10 juni 2021, Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg) (C-303/20, EU:C:2021:479, punkterna 33
-36). i synnerhet framgar av artikel 35 att vid bedémningen av "huruvida en nationell lagstiftning pé ett tillrackligt sitt genomfor de
skyldigheter som foljer av ett visst direktiv, inte bara ska beaktas de bestimmelser som specifikt har antagits for att inforliva detta
direktiv, utan dven samtliga réttsregler som dr tillgéingliga och tillimpliga”.

7 Domen Meca, punkt 33.

Detta tycks ha varit den uppfattning som Tribunal central administrativo norte (Norra centrala forvaltningsdomstolen, Portugal) intog i

sin dom av den 29 maj 2020, nér den bif6ll Tosccas 6verklagande. Detta framgar av Infraestruturas argumentation som éterges i punkt 7

i beslutet om hinskjutande: den domstolen anser att artikel 70.2 g i lagen om offentlig upphandling "med nddvéindighet dven omfattar

tidigare fall av tecken pa konkurrensbegransande beteenden fran konkurrenter som inte forekommer eller anges i konkurrentens anbud”

(min kursivering).
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44. Jag anser inte att forevarande begdran om forhandsavgorande ér lamplig for att ater ta upp
diskussionen om medlemsstaternas befogenhet att inte anta de fakultativa skélen for uteslutning
i nationell rétt, nar den portugisiska lagstiftaren just har valt den motsatta l6sningen (dven om
denna lsning inte ér tillfredsstéllande ur ett unionsrattsligt perspektiv).

45. I domstolens hittills meddelade rattspraxis avseende medlemsstaternas befogenheter i detta
hianseende bortser domstolen naturligtvis inte fran att det ar obligatoriskt (artikel 288 FEUF) for
medlemsstaten att iaktta det resultat som ska uppnés genom ett direktiv. Utifran detta har
domstolens olika ddmande sammanséttningar ansett att genomférandet av direktiv 2014/24, vad
giller de fakultativa skélen for uteslutning, har iakttagits pa de villkor som anges ovan.*

46. Det skulle dessutom vara sirskilt svart att ateruppta den ovanndmnda diskussionen med
tanke pa att dess resultat

— skulle kunna innebara att fakultativa skal for uteslutning omvandlades till obligatoriska skal for
uteslutning som inte omfattas av sddana befogenheter for medlemsstaterna som avses i
artikel 57.7 i direktiv 2014/24, och

— skulle kunna orsaka i splittring den enhetliga ordning som ligger till grund {6r hanvisningen till
direktiv 2014/24 i bestammelserna om skl for uteslutning i direktiv 2014/25. Enligt artikel 80.1
tredje stycket i direktiv 2014/25 omfattar kriterierna och reglerna for uteslutning av sokande de
fakultativa skil som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 om medlemsstaterna sd krdver.

B. Den forsta tolkningsfragan

47. Den héanskjutande domstolen vill veta om den grund for uteslutning som avses i artikel 57.4 d i
direktiv 2014/24 endast ér en fraga for den upphandlande myndighetens beslut.

48. Fragan har redan besvarats av EU-domstolen: Det "framgar ... av lydelsen i artikel 57.4 i
direktiv 2014/24 att unionslagstiftarens avsikt har varit att det ankommer pa den upphandlande
myndigheten, och ingen annan, att vid urvalet av anbudsgivare bedéma huruvida en
anbudssokande eller anbudsgivare ska uteslutas fran ett upphandlingsférfarande.”

49. Detta uttalande fran EU-domstolen ar forenligt med artikel 56.1 b i direktiv 2014/24: den
upphandlande myndigheten ska kontrollera att anbudet lamnas av en anbudsgivare som inte ar
utesluten i enlighet med artikel 57”. Det ankommer séledes under alla omstédndigheter pa den
upphandlande myndigheten att avgéra om en anbudsgivare ska uteslutas fran
upphandlingsforfarandet.

50. Det kategoriska uttalandet ovan ska emellertid nyanseras ndr den behdriga myndigheten

tidigare i ett slutligt beslut har konstaterat ett beteende som ar oforenligt med tilltrade till
upphandlingsforfaranden eller forbjuder anbudsgivaren att delta i dessa forfaranden.

¥ Se fotnot 12 ovan.
» Domen Meca, punkt 34.
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51. I det sammanhang dar fragan stills (det vill sdga vid konkurrensbegransande beteenden som
laggs en anbudsgivare till last) finns det tre mojliga scenarier:

— Om denna aktor genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i
upphandlingsforfaranden (artikel 57.6 sista stycket i direktiv 2014/24), pa grund av
konkurrensbegriansande beteenden,? ska den upphandlande myndigheten iaktta ett sadant
forbud. Den ekonomiska aktor som omfattas av ett sidant avgorande har inte rétt att aberopa
mojligheten att visa sin tillforlitlighet (sjalvsanerande atgérder eller self cleaning) under den
uteslutningsperiod som foljer av domen i den medlemsstat dar domen é&r verkstallbar. *

— Nar beslutet om forbud att delta inte har fattats genom en lagakraftvunnen dom, utan genom
ett beslut av konkurrensmyndigheten, ar forbudet inte ofrdnkomligen bindande foér den
upphandlande myndigheten: den kan kontrollera om denna aktdr har vidtagit de korrigerande
atgirder som jag har ndmnt ovan och trots allt tillata aktoren att delta i
upphandlingsforfarandet.

— Detsamma géller i synnerhet om konkurrensmyndigheten inte hade utfardat ett forbud mot att
delta i upphandlingen, utan hade pafort den ekonomiska aktoren en pafoljd for
konkurrensbegransande samverkan.

52. Jag kommer att behandla det andra och det tredje fallet som jag just har redogjort f6r inom
ramen for bedomningen av de efterfoljande tolkningsfragorna. For att besvara den forsta fragan, i
sadana breda ordalag som den dr formulerad, anser jag att ett svar som anger den allmédnna regeln
ar tillrackligt, utan att det paverkar de undantag som féljer av sjalva direktivet 2014/24.

C. Den andra tolkningsfragan

53. Den hinskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida den nationella lagstiftaren, inom ramen
for artikel 57.4 d i direktiv 2014/24, kan "helt ersitta det beslut som den upphandlande
myndigheten ska fatta” med annat beslut av konkurrensmyndigheten som éaldgger en aktor ett
forbud mot att delta i upphandlingsférfaranden som en accessorisk pafoljd.

54. Enligt lag nr 19/2012 ar det tillatet for konkurrensmyndigheten att, utdver boéter, aldgga
aktorer som dr inblandade i konkurrensbegrinsande forfaranden en accessorisk pafoljd*
avseende forbud mot att delta i offentliga upphandlingsférfaranden under en viss period
(artikel 71.1 b).

55. Sasom jag redan har forklarat beslutade konkurrensmyndigheten uttryckligen att det inte
fanns anledning att aldgga Futrifer den accessoriska pafoljden.

2 Forbudet mot att ingé avtal kan ha meddelats genom en lagakraftvunnen dom med anledning av brott som begatts inom andra omréden
av rittsordningen. Jag hdnvisar nu till sddana férbud som beslutats av en konkurrensmyndighet, vilket var fallet i forevarande mal.

2 Betriffande tolkningen av motsvarande bestimmelse i Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1), se dom av den 11 juni 2020, Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, punkt 20).

% Tlag nr 19/2012 beskrivs detta forbud som en "paféljd”. Det ger saledes inte upphov till ndgon diskussion om dess réttsliga karaktér, vilket
ar en friga i andra rittsordningar.
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1. Avvisning

56. Utifran denna utgangspunkt ér den hédnskjutande domstolens fraga hypotetisk i forhéllande
till det aktuella mélet, &ven om den ur andra perspektiv och rent allmént kan vara intressant.

57. Fragan skulle vara meningsfull om det, vid ett beslut av konkurrensmyndigheten om ett
forbud mot att ingd avtal, skulle vara nodvindigt att understka, sasom den hinskjutande
domstolen begir, i vilken utstrickning detta beslut ar tillrackligt for att “ersdtta” den
upphandlande myndighetens (senare) beslut.

58. Nar det i forfarandet mot Futrifer tvirtom ar ostridigt att konkurrensmyndigheten medvetet
inte har édlagt Futrifer en accessorisk pafoljd, kan jag inte se vilken nytta det skulle ha for denna
tvist att uttala sig om foljderna av ett sadant (obefintligt) forbud.

59. Den andra tolkningsfragan kan darfor inte tas upp till provning.

2. Provning i sak, i andra hand

60. For det fall domstolen inte delar min uppfattning och skulle vélja att préva denna
tolkningsfraga i sak, kommer jag att redogora for min staindpunkt i detta avseende.

61. Enligt min mening® dr konkurrensmyndighetens beslut som forbjuder en aktor att delta i
upphandlingsférfaranden inte bindande for den upphandlande myndigheten till den grad att det
"helt ersiatter dess beslut” (bortsett fran de fall da forbudet att delta har faststillts i en
lagakraftvunnen dom).

62. Aven i ett sddant fall kan den upphandlande myndigheten namligen kontrollera om den
ekonomiska aktoren som dr foremal for en pafoljd har vidtagit de korrigerande atgarder som
avses i artikel 57.6 i direktiv 2014/24 och trots allt tillita att denne deltar i
upphandlingsforfarandet.

63. Det ska erinras om att den ekonomiska aktoren har en otvetydig rétt att visa sin tillforlitlighet
genom dessa korrigerande atgérder, vilket dr en réttighet som foljer direkt av artikel 57.6 i
direktiv 2014/24.%

64. Den losning som jag foreslar (att 6verlata at den upphandlande myndigheten att kontrollera
de korrigerande atgéirderna, trots konkurrensmyndighetens meddelade forbud att ingé avtal) gor
det mojligt att hitta en balans mellan tva strategier:

— Dels den som syftar till att skydda den upphandlande myndighetens egna befogenheter; den ska
vara fri att bedoma anbudssokandens tillforlitlighet utan att nodvéandigtvis vara bunden av
andra offentliga organs bedomningar.

# Futrifer anser att begédran om forhandsavgorande ska avvisas i sin helhet, eftersom ingen av fragorna, som Futrifer anser vara allmidnna
och hypotetiska, dr relevanta for avgorandet av tvisten. Kommissionen har mer kortfattat kritiserat den omsténdigheten att den
nationella domstolen "forefaller uppmana domstolen att uttala sig extensivt och nistan abstrakt om inforlivandet av direktiv 2014/24”,
men har inte lyckats bestrida att begdran om férhandsavgorande kan tas upp till sakprovning. For min del anser jag att Futrifers kritik ar
korrekt vad giller den andra och den fjirde tolkningsfragan.

% Se punkterna 50 och 51 ovan.

% Dom av den 14 januari 2021, RTS infra och Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, punkt 48).

7 Jag hdnvisar till mitt forslag till avgérande i malet Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393, punkt 30).
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— Dels den som respekterar uppgifterna hos de offentliga myndigheter som har till uppgift att
konkret beivra konkurrensbegriansande beteenden.” Den upphandlande myndigheten ska
beakta dessa myndigheters beslut, eftersom, trots allt, "det inte kan faststdllas att det
forekommit ett konkurrensbegransande beteende forrdn ett sadant beslut har antagits, vilket

kvalificerar de aktuella omstandigheterna rattsligt”. %

65. Dock ér det visserligen sa att medlemsstaterna, saisom domstolen har slagit fast mot bakgrund
av skal 102 i direktiv 2014/24,* har "ett stort utrymme for skonsmaéssig bedomning nir det galler
definitionen av vilka myndigheter som ska bedoma lampligheten hos korrigerande atgarder. I
detta avseende ... medlemsstaterna kan anfortro denna bedomning till varje annan myndighet dn
den upphandlande myndigheten eller den upphandlande enheten.”*

66. Sammanfattningsvis fir den upphandlande myndigheten vid beddémningen av om
bestammelserna i artikel 57.4 d ska tillampas gora nagot av foljande:

— I avsaknad av foregdende beslut fran andra myndigheter kan den sjalv utesluta en ekonomisk
aktor betriffande vilken det finns tillrdckligt sannolika indikationer pa att denne har ingatt
overenskommelser med andra aktorer i syfte att snedvrida konkurrensen.

— Nar det vdl har konstaterats av den berdrda myndigheten att dessa Overenskommelser
begransar konkurrensen,* oavsett om denna myndighet har beslutat om férbud mot att delta i
upphandlingsforfaranden, kan den bedoma huruvida anbudsgivarens eller anbudssékandens
korrigerande atgdrder visar dennes tillforlitlighet och denne saledes inte ska uteslutas fran
upphandlingsforfarandet enligt artikel 57.6 i direktiv 2014/24. En medlemsstat far dock
anfortro bedomningen av korrigerande atgirder at en annan myndighet 4n den upphandlande
myndigheten. I det fallet maste upphandlande myndigheten f6lja denna bedomning.

D. Den tredje tolkningsfragan
67. 1den tredje tolkningsfragan forefaller tva fragestallningar i sjalva verket foreligga samtidigt:

— For det forsta om "den upphandlande myndighetens beslut om den ekonomiska aktdrens
‘tillforlitlighet” med avseende pa efterlevnaden (eller den bristande efterlevnaden) av
konkurrensrittsliga bestimmelser” kan fattas "utanfor det konkreta upphandlingsférfarandet”.

— For det andra om denna bedomning av den ekonomiska aktorens relativa lamplighet ska vara
“tillrackligt motiverad” genom en “sjilvstindig bedomning” av den upphandlande
myndigheten som kan bestridas av andra konkurrenter. *

% Dom av den 24 oktober 2018, Vossloh Laeis (C-124/17, EU:C:2018:855) (nedan kallad domen Vossloh Laeis, punkterna 25 och 26).
» Domen Vossloh Laeis, punkt 39.

% 7T synnerhet bor [medlemsstaterna] fritt kunna bestimma om de vill 6verléta till de enskilda upphandlande myndigheterna att gora de
relevanta bedomningarna eller anfértro andra myndigheter pa central eller lokal niva denna uppgift.”

3 Dom av den 11 juni 2020, Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, punkt 29).

%2 Nér det géller forhallandet mellan konkurrensmyndighetens och de upphandlande myndigheternas beslut, se punkterna 25-33 i domen
Vossloh Laeis.

% Beslutet om hianskjutande, punkt 2.2.6 tredje stycket.
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68. Aterigen 4r den premiss som denna friga tycks utgd ifran att den upphandlande
myndighetens beslut foregicks av den accessoriska atgirden (forbud att ingd avtal) som hade
vidtagits av konkurrensmyndigheten. Mot denna bakgrund 6nskar den hénskjutande domstolen
fa klarhet i huruvida de skél som ligger till grund for den accessoriska atgiarden &r "av samma typ
och art” som den "bedomning av tillforlitlighet” som den upphandlande myndigheten ska gora.*

69. Om fragan forstas pa detta sitt stoter den pa samma problem kring mojligheten att ta upp den
till sakprovning (pa grund av deras hypotetiska karaktir) som dem som redan har ndmnts vad
giller den andra fragan. Den hinskjutande domstolen har i sin argumentation hénvisat till
mojligheten for den upphandlande myndigheten att besluta att godta en ekonomisk aktors
lamplighet trots att denne har blivit féremal {6r pafdljder for konkurrensbegransande samverkan,
utan att forbudet att ingé avtal ingar bland dessa pafoljder.*

70. Jag kommer att besvara de tva fragorna pa grundval av den hénskjutande domstolens ovan
angivna synsatt.

1. Den upphandlande myndighetens bedomning av tillforlitlighet eller ldmplighet

71. Svaret pa denna del av tolkningsfragan foljer i sjdlva verket av det svar som jag redan har gett
betriffande de tva foregdende fragorna. Den upphandlande myndigheten behaller till fullo sin
befogenhet att efter konkurrensmyndighetens beslut bedéma anbudsgivarens eller
anbudssokandens tillforlitlighet i enlighet med vad som anges ovan.

72. 1 skal 101 i direktiv 2014/24 anges foljande: "De upphandlande myndigheterna bor dessutom
ges mdjlighet att utesluta ekonomiska aktorer som har visat sig vara opalitliga, exempelvis pa
grund av att de ... gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i yrkesutévningen, sdsom
overtrddelser av konkurrensregler”.* I andra stycket i samma skédl ndmns upptrddande i samband
med tidigare kontrakt “som ger upphov till allvarliga tvivel om den ekonomiska aktorens
palitlighet”.

73. Det var utan att 6verdriva som EU-domstolen utifran detta skal fann foljande: "det sarskilda
syftet med att upphandlande myndigheter ska ha mojlighet att utesluta en anbudsgivare fran ett
upphandlingsforfarande ar att de ska kunna beddma varje anbudsgivares redbarhet och
palitlighet”. 8

74. De fakultativa skélen for uteslutning gor det mojligt for medlemsstaterna att tillgodose mal av
allménintresse och de syftar under alla forhallanden till att férsiakra sig om att det anbudsgivande
foretaget ar tillforlitligt,* iakttar omsorg och &r seriost samt att det beter sig korrekt mot sina
anstillda. ®

% Enligt den hénskjutande domstolen har i férevarande mél "den upphandlande myndigheten inte visat nagot intresse av att gora en egen
bedémning av anbudsgivarens tillférlitlighet’ ... Tvirtom har den intagit standpunkten att den inte behover gora en sadan bedomning,
eftersom den redan ingar i beslutet av konkurrensmyndigheten” (punkt 2.2.6 femte stycket i beslutet om hianskjutande).

% Detta tycks framgd, om dn otydligt, av punkt 2.2.6 i beslutet om hénskjutande.
% Min kursivering.

7 Se domen Meca, punkt 30.

% Ibidem, punkt 29.

¥ Jag har redan i mitt forslag till avgérande i malet Delta Antrepriza de Construcy ii y Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393, punkt 28)
angett att "I direktiv 2014/24 finns palitligheten med som ett centralt inslag i forhéllandet” mellan den upphandlande myndigheten och
anbudsgivarna.

“ Dom av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), punkterna 29, 31 och 32.
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75. Domstolen har sérskilt konstaterat foljande nédr det giller "syftet med artikel 57.4 i
direktiv 2014/24”: "Mojligheten, eller skyldigheten, fér den upphandlande myndigheten att
utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i ett upphandlingsforfarande ar sarskilt avsett att ge
myndigheten utrymme att bedéma varje ekonomisk aktors redbarhet och tillforlitlighet.”*

76. En korrekt tolkning av artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 kriaver dessutom att kontrollen av
anbudsgivarens redbarhet och palitlighet omfattar dennes tidigare konkurrensbegrinsande
beteenden och inte enbart de konkurrensbegriansande overenskommelser som har ingatts under
det "konkreta” upphandlingsforfarande som den upphandlande myndigheten ska prova.

77. Detta foljer sdrskilt av artikel 57.5 andra stycket i direktiv 2014/24, enligt vilken de
upphandlande myndigheterna far utesluta en ekonomisk aktér om det visas "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”.*

78. Det ska har tillaggas att den upphandlande myndigheten alternativt kan tillimpa artikel 57.4 ¢
i direktiv 2014/24 och som grund for sitt beslut att utesluta anbudsgivaren ange den
omstidndigheten att anbudsgivaren har gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutovningen.

79. Begreppet allvarligt fel i yrkesutovningen, vilket enligt portugisisk ratt utgér grund for
uteslutning,” kan dven omfatta konkurrensbegrinsande beteenden, &ven om det for sddana
beteenden finns en sdrskild typ av uteslutning: detta bekriftas av ovanndmnda skal 101 i
direktiv 2014/24, i vilket 6vertrddelser av konkurrensregler (i linje med vad domstolen slagit fast
med avseende pa det tidigare direktivet)* anses som en typ av allvarligt fel i yrkesutévningen.*

80. Sasom papekades vid forhandlingen innebar visserligen denna mdajlighet en viss 6verlappning
mellan de tva fakultativa skilen for uteslutning. Jag anser emellertid att den, eftersom den ar
utformad som ett komplement, pa ett lampligt sétt tjdnar syftet med direktiv 2014/24.

81. Nér det gdller artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 ar det logiska att den upphandlande
myndigheten dberopar detta skl for uteslutning. Vad giller andra beteenden som, éven om de
strider mot konkurrensreglerna, inte har karaktiaren av "6verenskommelser med andra aktorer”,
gar det att anvédnda sig av det mer allménna uttrycket i punkt c.

82. Aven om syftet ir att ge den upphandlande myndigheten stérsta méjliga formaga att bedoma
anbudsgivarnas och anbudssokandenas tillforlitlighet, ser jag inga skal till att begrdnsa dess
befogenheter genom att faststilla vilka "0vertradelser av konkurrensregler” som har begatts. Enligt
skél 101 i direktiv 2014/24 ar det, aterigen, tillatet att anvénda artikel 57.4 c och d i direktivet enligt
vad som anges ovan. Det ger siledes upphov till ett regelverk som, av den som tolkar det, ska
tillampas genom att den regel som dr mest lamplig med hénsyn till omstiandigheterna i varje
enskilt fall tillampas.

“ Dom av den 30 januari 2020, Tim (C-395/18, EU:C:2020:58, punkt 41).
# Min kursivering.

# T artikel 55.1 c i lagen om offentlig upphandling foreskrivs ett forbud mot att limna anbud for en fysisk eller juridisk person som har

adomts en administrativ pafoljd for allvarligt fel i yrkesutévningen.

“ Beslut av den 4 juni 2019, Consorzio Nazionale Servizi (C-425/18, EU:C:2019:476), angdende artikel 45.2 forsta stycket d i
Europaparlamentets och rédets 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).

% Niér det giller "Vad som omfattas vid uteslutning dar skilet dr otilliten samverkan: samordnade forfaranden och samband med
uteslutning dar skalet dr allvarliga fel i yrkesutdvningen”, dr det lampligt att ldsa punkt 5.2 i kommissionens tillkdnnagivande om verktyg

for att bekdmpa otillaiten samverkan vid offentlig upphandling och om végledning om att tillimpa detta som skél for uteslutning
(2021/C-91/01).
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2. Motiveringsskyldighet

83. Den upphandlande myndigheten &r skyldig att "gora en konkret och individuell bedomning av
den berorda enhetens instdllning”.* Denna bedémning ska ta sig uttryck i en motivering av den
antagna rattsakten som gor det mojligt for dem som réttsakten riktar sig till och fér eventuella
konkurrenter att viacka talan mot rattsakten vid domstol. ¥

84. Nar (sasom i forevarande fall) en av konkurrenterna har gjort géllande att en annan
konkurrent omfattas av ett skil for uteslutning enligt artikel 57.4 d i direktiv 2014/24, ska den
upphandlande myndigheten konkret forklara varféor den godtar den anbudssokandens
tillforlitlighet. I forekommande fall ska motiveringen utstrédckas till att omfatta bedomningen av
de korrigerande atgarder som den anbudsgivare som fatt en pafoljd har visat. *

85. Motiveringsskyldigheten kan uppfyllas om den upphandlande myndigheten, direkt eller
genom hénskjutande, ansluter sig till de argument som den branschspecifika myndigheten har
beaktat (i detta fall konkurrensmyndigheten) nér den forklarar att en aktor har samratt med
andra for att snedvrida konkurrensen.

E. Den fjdirde tolkningsfrdagan

86. Den hinskjutande domstolen tvivlar pa att "den 16sning som valts i portugisisk riatt genom
artikel 55.1 f i lagen om offentlig upphandling” &r forenlig med artikel 57.4 d i direktiv 2014/24.

87. Den hiénskjutande domstolens tolkning av denna bestimmelse i lagen om offentlig
upphandling (som EU-domstolen maste f6lja, eftersom den kommer fran den hogsta instansen i
de portugisiska forvaltningsdomstolarna) ar foljande: nér uteslutningen av en ekonomisk aktor
beror pad “en Overtridelse av konkurrensreglerna som skett utanfor det konkreta
upphandlingsforfarandet”, innebdar artikel 55.1 f i lagen om offentlig upphandling att
uteslutningen ar beroende av vad konkurrensmyndigheten beslutar "inom ramen for aldggandet
av en accessorisk pafoljd i form av ett forbud mot att inga avtal”. Den hanskjutande domstolen
har tillagt att konkurrensmyndigheten i detta forfarande bedomer relevansen av de korrigerande
atgdrder som vidtagits.

88. Av samma skil som anférdes vid beddmningen av den andra tolkningsfragan® ar denna fraga
hypotetisk, eftersom:

— konkurrensmyndigheten uttryckligen inte tillimpade den accessoriska pafoljden, till f6ljd av
Futrifers handlande.

% Dom av den 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 157), med hinvisning till
domen av den 9 november 2017, LS Customs Services (C-46/16, EU:C:2017:839, punkt 39 och dir angiven rattspraxis).

7 Ibid punkt 120.

“  Enligt artikel 57.6 tredje stycket i direktiv 2014/24 géller foljande: "Om atgirderna [som vidtas av de ekonomiska aktorerna] anses vara
otillrdckliga ska den ekonomiska aktoren informeras om skilen till beslutet.” Denna bestimmelse hindrar emellertid inte att
motiveringen fungerar 4t andra hallet, om en annan konkurrerande aktor kraver det for att forsvara uteslutningen av denne.

#  Skillnaden jamfort med den andra tolkningsfragan ligger i att den hinskjutande domstolen nu har fist uppmiarksamheten vid att
konkurrensmyndigheten enligt portugisisk ritt, nir pafoljden om férbud mot att ingé avtal vél har alagts, dven &r behorig att besluta om
upprittelse for den ekonomiska aktér som uteslutits.
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— det inte heller framgar av handlingarna i malet att nagon av de aktuella aktorerna, for att
overvinna ett (obefintligt) forhandsforbud mot att ingé avtal, skulle ha aberopat vidtagandet av
de korrigerande atgarder som avses i artikel 57.6 i direktiv 2014/24.

89. Den hénskjutande domstolens fragor 6verskrider saledes grianserna for tvisten, mot bakgrund
av de faktiska omstdndigheterna i malet, och kraver i praktiken ett radgivande yttrande fran
EU-domstolen i fragor som inte har nagot att gora med dessa faktiska omsténdigheter.

90. For att undga problemet med rittegangshinder skulle fragan kunna omformuleras pé sa sitt
att den wuppkommer for det fall att konkurrensmyndigheten faststiller att den
konkurrensbegriansande overenskommelsen ar faststélld och éldgger boter som pafoljd for detta,
men utan att ldgga till forbudet mot att ingd avtal.

91. Under alla omstidndigheter dr mitt forslag till svar, oavsett om det ges enligt denna
omformulering eller i andra hand, inspirerat av de dverviganden jag gjort ovan. Jag foreslar
foljande svar:

— En nationell bestimmelse (eller tolkning av denna) som, som ett nédvandigt villkor for dess
tillampning, kraver att en konkurrensmyndighet forst uttalar sig, skulle inte vara forenlig med
artikel 57.4 d i direktiv 2014/24.

— Medlemsstaterna far anfortro bedomningen av korrigerande atgérder at andra myndigheter dn
de upphandlande myndigheterna, sdsom konkurrensmyndigheten. Det ankommer pa den
hianskjutande domstolen att prova huruvida sa ar fallet enligt portugisisk rédtt och, om sa ar
fallet, kontrollera att "det nationella system som inrattats for detta andamal uppfyller samtliga
krav som uppstills i artikel [57.6 i direktiv 2014/24]”.%°

F. Den femte tolkningsfrdagan

92. Den hidnskjutande domstolen har uppmérksammat artikel 70.2 g i lagen om offentlig
upphandling och fragat om dess innehall &r forenligt med artikel 57.4 d i direktiv 2014/24.

93. Den hinskjutande domstolens tolkning av denna artikel i lagen om offentlig upphandling
foranleder den att konstatera att artikeln "begransar mojligheten att utesluta ett anbud pa grund
av allvarliga indikationer pa handlingar, avtal, beteenden eller uppgifter som kan snedvrida
konkurrensen till det konkreta upphandlingsforfarande i vilket sddana beteenden konstateras”.

94. Artikel 70 i lagen om offentlig upphandling intrédder, &tminstone enligt dess ordalydelse, i ett
senare skede av upphandlingsforfarandet: medan artikel 55 tillimpas under den inledande fasen
(val av aktor pa grundval av kvalitativa kriterier), hanfor sig artikel 70 till den efterféljande fasen
(beddomning av inldimnade anbud). For att nd fram till denna andra fas har anbudsgivaren eller
anbudssokanden logiskt sett varit tvungen att lyckas i den forsta fasen, det vill séga inte forst ha
uteslutits fran forfarandet.

95. Det finns inget att invdnda emot den nationella bestimmelsen om dess tolkning &@nd& inte
paverkar den upphandlande myndighetens befogenhet att konstatera att en anbudsgivare, fore
det specifika upphandlingsforfarande som den ska genomféra, har gjort sig skyldig till
konkurrensbegriansande beteenden som ar avgérande for uteslutningen.

% Dom av den 11 juni 2020, Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, punkterna 31 och 38 samt punkt 2 i domslutet).
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96. Det finns med andra ord inte nagon bestimmelse i direktiv 2014/24 som asidosdtts om
artikel 70.2 g i lagen om offentlig upphandling begridnsar sig till att tillata den upphandlande
myndigheten att ensam utesluta en anbudsgivares anbud ndr den konstaterar att anbudet ér ett
resultat av samordnade forfaranden inom ramen for sjilva upphandlingsforfarandet.®

97. Ordalydelsen i artikel 57.4 d i direktiv 2014/24 ar tillrackligt bred for att omfatta alla
mojligheter for den upphandlande myndigheten att fa kinnedom om en anbudsgivares beteende
som syftar till att snedvrida konkurrensen.

98. I forslaget till avgorande i malet Vossloh Laeis hdvdade jag att de upphandlande
myndigheterna enligt artikel 57 i direktiv 2014/24 tillerkdnns vissa utredande uppgifter,** vilket
dven domstolen fann i domen i det malet.*

99. Genom att anvidnda sig av dessa uppgifter har de upphandlande myndigheterna befogenhet att
uppticka om anbudsgivarna inom ramen for det pdgaende upphandlingsforfarandet har ingatt
overenskommelser som snedvrider konkurrensen. Det dr mojligt att det, sasom kommissionen har
papekat, ar svart for den upphandlande myndigheten att sjélv visa ett konkurrensbegridnsande
beteende. Forutom att dessa svarigheter inte dr odverstigliga i praktiken, motiverar de inte en
begransning av den upphandlande myndighetens befogenhet att géra en bedémning av den
konkurrensbegriansande samverkan som den sjalv provar.

V. Forslag till avgorande

100. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska forklara att den andra och
den fjarde fragan inte kan tas upp till sakprovning och ge Supremo Tribunal Administrativo
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Portugal) foljande svar:

Artikel 57.4 d i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG

ska tolkas pa foljande satt:

— Den upphandlande myndigheten ska prova det fakultativa skél for uteslutning som foreskrivs i
denna bestimmelse utan att vara bunden av andra myndigheters beslut, savida inte en aktor
genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i upphandlingsférfaranden, under
den uteslutningsperiod som foljer av nimnda dom i den medlemsstat dir domen ér
verkstéllbar.

— Den upphandlande myndigheten ska, direkt eller genom hénvisning, motivera skalen till att den
tillater en anbudsgivare som tidigare har blivit foremal for paféljder pa grund av att den gjort sig
skyldig till konkurrensbegransande beteenden att delta i upphandlingsférfarandet.

— Den utgor inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande myndigheten
far forkasta ett anbud pa grund av att det finns starka indikationer pa att det foreligger

1 Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgora huruvida artikel 70.2 g i lagen om offentlig upphandling dessutom kan tolkas
pé det sétt som jag anger i fotnot 18.

%2 C-124/17, EU:C:2018:316, punkterna 46—49.
%5 Domen Vossloh Laeis, punkt 24 och foljande punkter.
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handlingar, 6verenskommelser, forfaranden eller uppgifter som, inom ramen for det konkreta
upphandlingsforfarande dar dessa beteenden upptécks. kan snedvrida konkurrensreglerna.

I andra hand foreslar jag att domstolen besvarar den andra och den fjiarde tolkningsfragan pa
foljande sétt:

— Nar en konkurrensmyndighet har alagt en ekonomisk aktor en accessorisk paféljd om forbud
mot att delta i upphandlingsforfaranden under en bestimd tidsperiod, behaller den
upphandlande = myndigheten = mojligheten  att  inte  utesluta  aktoren  fran
upphandlingsforfarandet, om de omsténdigheter som avses i artikel 57.6 i direktiv 2014/24
foreligger.

— En ekonomisk aktor har rétt att lamna bevis for att den har vidtagit tillrackliga atgéarder for att
visa sin tillforlitlighet i den mening som avses i artikel 57.6 i direktiv 2014/24, vilket den
upphandlande myndigheten (eller den myndighet som ar behorig for detta éndamal enligt
nationell rdtt) ska utvdrdera, inbegripet nir en konkurrensmyndighet har alagt aktoren en
accessorisk pafoljd om féorbud mot att delta i upphandlingsforfaranden.
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