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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 11 juli 2019'

Mal C-395/18

Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA
mot
Consip SpA,
Ministero dell’Economia e delle Finanze
Ytterligare deltagare i rittegangen:
E-VIA SpA

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Direktiv 2014/24/EU — Offentlig upphandling — Fakultativa skal for
uteslutning — Uteslutning av en ekonomisk aktor fran att delta i ett upphandlingsférfarande pa grund
_av att en underleverantdr som anbudsgivaren har foreslagit har asidosatt sina skyldigheter —
Asidosittande av miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter enligt artikel 18.2 — Uteslutning av
anbudsgivaren — Artikel 71 — Artikel 57.4 a”

1. En italiensk upphandlande myndighet (Consip SpA)? inledde ett offentligt upphandlingsférfarande
rorande tillhandahallande av vissa tjdnster, varvid det i forfragningsunderlaget angavs att det var
tillatet att anlita underleverantorer. For att fa lov att anvinda sig av denna mojlighet maste
anbudsgivarna i sina anbud ange att de hade for avsikt att anlita underleverantorer fér en del av

tjiansterna, samt foresla tre underleverantorer.

2. En av anbudsgivarna (Tim SpA) angav i sitt anbud att denne hade for avsikt att anlita
underleverantorer for vissa tjanster som omfattades av kontraktet och angav namnet for tre
underleverantorer. Eftersom det forelag ett fakultativt skal for uteslutning for en av dessa
underleverantorer (den hade 4sidosatt social- och arbetsrittsliga skyldigheter), uteslot den
upphandlande myndigheten anbudsgivaren fran upphandlingsforfarandet.

3. Den hinskjutande domstolen vill i korthet veta om direktiv 2014/24/UE® ger den upphandlande
myndigheten rétt att utesluta en anbudsgivare fran ett upphandlingsforfarande av skidl som ror en
underleverantor som foreslagits i anbudet.

1 Originalsprék: spanska.

2 Consip ér ett av det italienska ekonomi- och finansministeriet heldgt aktiebolag. Det tillhandahaller enbart tjanster 4t den offentliga sektorn.

3 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).
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt. Direktiv 2014/24
4. Skal 101 har foljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna bor dessutom ges mdjlighet att utesluta ekonomiska aktorer som
har visat sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgdr sina miljorelaterade eller sociala
skyldigheter ...

Vid tillimpning av fakultativa skal for uteslutning bor de upphandlande myndigheterna dgna sérskild
uppmirksamhet at proportionalitetsprincipen. Mindre allvarliga oegentligheter bor bara under
exceptionella omsténdigheter leda till att en ekonomisk aktor utesluts. Upprepade fall av mindre
allvarliga oegentligheter kan dock ge upphov till tvivel om en ekonomisk aktors palitlighet, vilket kan
motivera att den utesluts.”

5. Skal 105 har foljande lydelse:

"Det &r viktigt att underleverantorernas iakttagande av tillaimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter som faststillts i unionsrétten, nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella miljo-,
social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i detta direktiv, forutsatt att sddana regler och
deras tillimpning 6verensstimmer med unionsrétten, siakerstélls ...

Det bor ocksa klargoras att villkoren for kontrollen av efterlevnaden av tillimpliga miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i unionsrédtten, nationell rétt, kollektivavtal eller i
internationella miljo-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i detta direktiv, forutsatt att
sadana regler och deras tillimpning Overensstimmer med unionsritten, alltid bor tillimpas nér en
medlemsstats nationella rétt foreskriver en mekanism med solidariskt ansvar for underleverantorer och
huvudentreprentren. Det bor dessutom uttryckligen anges att medlemsstaterna bor kunna ga langre én
sa, t.ex. genom att utvidga skyldigheterna avseende oppenhet, genom att mojliggora direktbetalning till
underleverantorer eller genom att mojliggora eller kréva att de upphandlande myndigheterna
kontrollerar att underleverantorerna inte befinner sig i ndgon av de situationer dar det &r befogat att
utesluta en ekonomisk aktér. Om sadana atgdrder tillimpas pa wunderleverantérer bor
overensstimmelse med de bestimmelser som ér tillimpliga pad huvudentreprendrer garanteras si att
huvudentreprenoren, om obligatoriska skal for uteslutning foreligger, dr skyldig att byta ut den berérda
underleverantoren. Om det av en sadan kontroll framgar att det foreligger icke-obligatoriska skal for
uteslutning, bor det klargoras att de upphandlande myndigheterna har mojlighet att kriava ett sadant
utbyte. Det bor dock ocksa uttryckligen anges att de upphandlande myndigheterna kan aldggas att
krava att den berdrda underleverantéren byts ut ndr uteslutning av huvudentreprenorer skulle vara
obligatoriskt i sddana fall.

Det bor dven uttryckligen anges att medlemsstaterna har rétt att infora strangare ansvarsregler enligt
nationell ratt eller g ldngre enligt nationell ritt om direktbetalning till underleverantorer.”

6. I artikel 18 ("Principer for upphandling”) foreskrivs foljande:

”1. De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sitt.
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2. Medlemsstaterna ska vidta ldmpliga atgarder for att sdkerstdlla att ekonomiska aktorer vid
fullgorande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som
faststallts i unionsrétten, nationell ratt, kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.”

7. I artikel 57 ("Skél for uteslutning”) foreskrivs foljande:

”

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

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

8. Artikel 71 ("Anlitande av underleverantor”) har foljande lydelse:

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

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

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

6. I syfte att undvika asidosédttande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2 far lampliga atgédrder
vidtas, t.ex. foljande:

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

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

7. Medlemsstaterna far infora stringare ansvarsregler enligt nationell rdtt eller ga langre enligt

nationell rdtt om direktbetalning till underleverantorer, exempelvis genom att foreskriva
direktbetalning till underleverantorer utan att de behéver begéra sadan direktbetalning.
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8. Medlemsstater som har valt att infora atgirder enligt punkterna 3, 5 eller 6 ska, genom lagar eller
andra forfattningar och med beaktande av unionsritten, faststilla villkor for genomférande av dessa
atgarder. Medlemsstaterna far dérvid begrénsa tillimpligheten av dem, exempelvis for vissa typer av
kontrakt, vissa typer av upphandlande myndigheter eller ekonomiska aktorer eller fran och med vissa
belopp.

B. Italiensk riditt. Lagstiftningsdekret nr 50/2016*
9. I artikel 80.5 foreskrivs foljande:

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

i) Den ekonomiska aktéren ldmnar inte in det intyg som avses i artikel 17 i lag nr 68 av den
12 mars 1999 eller egenférsikran om att ifrdgavarande krav dr uppfyllt.'”

10. I artikel 105 foreskrivs foljande:

”

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

12. Den som har tilldelats kontraktet ska byta ut de underleverantdrer med avseende pa vilka det i
samband med specifik kontroll har konstaterats att det foreligger ett skdl for uteslutning enligt
artikel 80.

4 Decreto Legislativo 18 aprile 2016, n. 50 Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull'aggiudicazione dei contratti di
concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi
postali, nonche per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture: Codice dei contratti
pubblici (GURI nr 91 av den 19 april 2016 — Ordinarie tilligg nr 10) (Lagstiftningsdekret nr 50 av den 18 april 2016 om genomférande av
direktiven 2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU om tilldelning av koncessioner, om offentlig upphandling och om upphandling av enheter
som dr verksamma pa omrddena vatten, energi, transporter och posttjédnster, samt om anpassning av gillande bestimmelser om offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster: Lagen om offentlig upphandling; nedan kallad CCP).

5 Enligt artikel 17 i lag nr 68 av ar 1999 &r savil offentliga som privata bolag som deltar i offentliga upphandlingsforfaranden eller som beviljats
koncession eller ingatt avtal med myndigheter skyldiga att till myndigheterna pa férhand lamna en forsikran fran bolagets stéllforetradare om
att det foljer bestimmelserna om rdtt till sysselsittning for personer med funktionsnedsittning. I annat fall kan bolaget uteslutas fran
upphandlingsférfarandet.
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II. Faktiska omstiandigheter i det nationella malet och tolkningsfragorna

11. Den 29 juli 2016 offentliggjorde Consip ett meddelande om upphandling for “tilldelning av
kontraktet for leverans av WDM-systemet for sammankoppling av datahallar hos avdelningarna RGS,
DT och DAG”.® Kontraktets uppskattade virde var 1420 785,60 euro exklusive mervirdesskatt.

12. I klausul 11 i forfragningsunderlaget angavs att det var tillatet att anlita underleverantorer. For att
fa lov att anvénda sig av denna mojlighet maste anbudsgivarna ange i sina anbud att de hade for avsikt
att anlita underleverantorer for en del av tjdnsterna, samt ange tre underleverantorer.

13. Tim lamnade sitt anbud och angav tre underleverantérer som bolaget hade for avsikt att anlita om
det tilldelades kontraktet. For var och en av dessa underleverantorer bifogade bolaget &ven det
europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet (ESPD).

14. Nar den upphandlande myndigheten undersokte om kraven var uppfyllda konstaterade den att en
av de tre underleverantorer som Tim angav (bolaget Maticmind, Spa) inte uppfyllde bestimmelserna
om ratt till sysselsdttning for personer med funktionsnedséttning, enligt ett intyg utfirdat av Milanos
kommun den 5 april 2017.

15. Mot bakgrund av detta konstaterande uteslot Consip med stod av artikel 80.5 CCP Tim fran
upphandlingsforfarandet.

16. Tim har overklagat det beslutet till den hénskjutande domstolen och i korthet anfort foljande:

— Uteslutningen var oberéttigad och oproportionerlig, eftersom det i direktiv 2014/24 foreskrivs att
ett skal for uteslutning av en underleverantér bara kan medfora byte av underleverantor.

— For fullgorelsen av kontraktet hade Tim kunnat anlita de 6vriga tva underleverantérerna, med
avseende pa vilka det inte forelag nigot skal for uteslutning.

— Det inte varit nodvéindigt att anvénda sig av underleverantorer for att kunna fullgéra kontraktet i
och med att Tim sjalvt uppfyllde samtliga krav for att tillhandahélla tjansterna.

17. Enligt den hédnskjutande domstolen var uteslutningen av Tim forenlig med artikel 80.5 CCP. Av
lydelsen av punkterna 6 och 12 i artikel 105 CCP framgar det emellertid vad som ska goras om det
konstateras att det foreligger ett skél for uteslutning med avseende pa en underleverantor:

— Om det under upphandlingsforfarandet konstateras att det foreligger ett skil for uteslutning med
avseende pa en av de tre underleverantdrerna, leder detta till att anbudsgivaren utesluts
(artikel 80.5 CCP).

— Om konstaterandet gors efter det att kontraktet har ingatts, ska den upphandlande myndigheten
aldgga den som har tilldelats kontraktet att byta ut underleverantoren (artikel 105.12 CCP).

18. Denna skillnad i behandling gor att den hdnskjutande domstolen undrar om uteslutningen av

anbudsgivaren, under sddana omstindigheter som i forevarande mal, dr forenlig med artikel 71.6 i
direktiv 2014/24 och iakttar proportionalitetsprincipen.

6 Upphandlingsforfarandet omfattade bland annat sammankopplingstjanster inklusive underhall och service, tillvalstjanster for utbyggnad av band
inklusive underhall och service samt tillvalstjdnster fér migrering.
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19. Mot bakgrund av detta har Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien) beslutat att héanskjuta foljande tolkningsfragor till
EU-domstolen for ett forhandsavgorande:

”1) Utgor artiklarna 57 och 71.6 i direktiv 2014/24/EU hinder for en nationell bestimmelse sasom
artikel 80.5 i lagstiftningsdekret nr 50/2016, enligt vilken en anbudsgivare ska uteslutas om det
under forfarandet konstateras att det foreligger ett skél for uteslutning med avseende pa en av de
tre underleverantorer som har angetts i samband med anbudslamnandet, i stéllet for att aldggas att
byta ut ifrdgavarande angiven underleverantor?

2) I andra hand, for det fall att EU-domstolen skulle anse att medlemsstaten har befogenhet att
tillaimpa en sddan regel om uteslutning av en anbudsgivare, utgér da proportionalitetsprincipen
enligt artikel 5 FEU, som det hdnvisas till i skdl 101 i direktiv 2014/24/EU och som enligt
EU-domstolen &r en allmidn unionsréttslig princip, hinder for en nationell bestimmelse sasom
artikel 80.5 i lagstiftningsdekret nr 50/2016, enligt vilken en anbudsgivare under alla
omstdndigheter ska uteslutas om det under forfarandet konstateras att det foreligger ett skal for
uteslutning med avseende p& en angiven underleverantor, trots att det finns andra
underleverantérer som inte har uteslutits och som uppfyller kraven for att tillhandahélla de
tjidnster som laggs ut pa underentreprenad, eller trots att anbudsgivaren séger sig kunna avsta fran
att anlita underleverantdren, i och med att anbudsgivaren sjilv uppfyller kraven for att
tillhandahalla tjansterna?”

II1. Forfarandet vid EU-domstolen
20. Begéran om forhandsavgorande inkom till domstolen den 14 juni 2018.

21. I enlighet med artikel 101 i domstolens réttegéngsregler, begdrde domstolen klargéranden fran den
hénskjutande domstolen rérande upphandlingsforfarandet. Den hanskjutande domstolen angav f6ljande
i sitt svar av den 26 mars 2019:

— Tim var skyldigt att ange tre underleverantorer i sitt anbud, om det hade for avsikt att anlita
underleverantérer. Bolaget hade kunnat vélja att inte ange nagon och dérmed avsta fran
mojligheten att anvinda sig av underleverantorer.

— Tim var inte skyldigt att anvdnda sig av de tre angivna underleverantorerna eller ndgon av dem, om
Tim skulle tilldelas kontraktet. Bolaget kunde ha avstétt fran att anlita underleverantorer och sjalvt
genomfort kontraktet.

— Nér Tim utarbetade sitt anbud var bolaget inte skyldigt att kontrollera om de foreslagna
underleverantorerna omfattades av det fakultativa skal for uteslutning som avses i artikel 57.4 a i
direktiv 2014/24, utan det krdvdes bara att Tim bifogade de ESPD som underleverantérernas
representanter hade utfirdat.

22. Skriftliga yttranden har inkommit frdn Tim, den Osterrikiska regeringen och kommissionen.
Samtliga, med undantag av den osterrikiska regeringen, deltog i forhandlingen den 2 maj 2019.
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IV. Bedomning

A. Tillviigagangssdtt

23. 1 italiensk lagstiftning foreskrivs att forseelser som en underleverantdr har begatt kan fa
konsekvenser for en anbudsgivare som har foreslagit underleverantoren i sitt anbud och medfora att
anbudsgivaren utesluts fran upphandlingsforfarandet.

24. Enligt samma lagstiftning skiljer sig emellertid konsekvenserna &t i foljande tva fall:

— Om underleverantorens forseelse uppdagas efter det att kontraktet har tilldelats, ska anbudsgivaren
byta ut denne.

— Om forseelsen diremot uppdagas medan upphandlingsforfarandet pagar blir resultatet mer
drastiskt, eftersom det innebér att anbudsgivaren sjélv ska uteslutas.

25. Den hiénskjutande domstolen undrar om denna skillnad i behandling ar forenlig med
direktiv 2014/24. For att kunna besvara dess fragor anser jag att det forst maste undersokas huruvida
artikel 57 i direktivet medger att en fOrseelse av en underleverantor utgor ett skal for uteslutning av
anbudsgivaren, och dérefter huruvida bestimmelserna om anlitande av underleverantor i artikel 71
mojliggor en sadan uteslutning.

26. 1 bada fallen dr bakgrunden till att Tim har uteslutits en underlatenhet (fran underleverantérens
sida) att fullgora skyldigheter pa det social- eller arbetsrittsliga omradet. Det handlar ndrmare bestamt
om att de nationella bestimmelserna om ritten till sysselsittning for personer med
funktionsnedsattning inte har foljts.

27. Artikel 18.2 i direktiv 2014/24 aligger medlemsstaterna’ att vidta ldmpliga &tgarder for att
sakerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga kontrakt (bland annat) iakttar
tillampliga social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststallts i nationell ratt.

28. Detta pabud innefattar sévdl den som tilldelats kontraktet (leverantéoren) som dennes
underleverantorer, eftersom bada anses vara ekonomiska aktorer. Unionslagstiftarens avsikt med detta
var att offentliga upphandlingar skulle bli ett verktyg for att uppna andra allménna syften inom vissa
omraden med hénsyn till allménintresset, vilket avspeglas i artiklarna 57 och 71 i direktiv 2014/24.

29. I synnerhet bor ”[k]ontroll av att de ... social- och arbetsrittsliga bestimmelserna iakttas ... ske
under de relevanta skedena i upphandlingsforfarandet, vid tillimpning av de allmdnna principerna for
val av deltagare och tilldelning av kontrakt, vid tillimpning av kriterierna for uteslutning ...”.*

B. Tolkningen av artikel 57.4 a i direktiv 2014/24

30. Unionslagstiftaren knyter artikel 18.2 i direktiv 2014/24 till det fakultativa skalet for uteslutning i
artikel 57.4 a. Den sistndimnda avser ndrmare bestamt dsidosattande av de tillimpliga skyldigheter som
avses i artikel 18.2.

7 Aven om artikel 18.2 bara riktar sig till medlemsstaterna, inkluderar skil 37 i direktiv 2014/24 dven upphandlande myndigheter: "I syfte att pa
ett lampligt sétt integrera miljo-, social- och arbetsrittsliga krav i offentliga upphandlingsforfaranden ar det av sdrskild vikt att medlemsstater
och upphandlande myndigheter vidtar relevanta atgarder for att sikerstilla efterlevnaden av de miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter

8 Skal 40 i direktiv 2014/24.
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31. Fragan &dr om underleverantorens agerande kan motivera en (fakultativ) uteslutning av
anbudsgivaren eller om en sddan uteslutning bara far ske pa grund av handlingar som anbudsgivaren
sjalv har gjort sig skyldig till.

32. Lydelsen av artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 visar att den avsiktligt dr allmédnt hallen. Dér anvinds
en opersonlig formulering ("asidoséttande av ... skyldigheter”)” nir det giller dsidosittandet av social-
eller arbetsrittsliga skyldigheter, utan att négot subjekt ndmns. Denna bestimmelse skiljer sig,
betriffande ordalydelsen, fran andra bestimmelser dédr det anges vilka subjekt som eventuellt har
agerat pa ett sadant sitt att det foranlett uteslutning.

33. Denna grammatiska konstruktion innebér att det dven kan vara underleverantéren som gjort sig
skyldig till asidosdttandet (och darmed till skilet for uteslutning), i dennes egenskap av part som
genom att den sjalv anvénder arbetstagare inom ramen for det offentliga kontraktet, omfattas av
nationella social- och arbetsrittsliga bestimmelser.

34. Gors en systematisk tolkning kan det konstateras att den omstdndigheten att underleverantérens
asidosdttande omfattar anbudsgivaren under anbudsforfarandet, &ar forenlig med skdal 40 i
direktiv 2014/24, dar det anges att “[k]ontroll av att de milj6-, social- och arbetsrittsliga

bestimmelserna iakttas bér ske under de relevanta skedena i upphandlingsférfarandet”. ™

35. Genom att tillimpa detta kriterium bekréftar artikel 57.5 i direktiv 2014/24 att en ekonomisk aktor
(och dirmed &ven en anbudsgivare) far uteslutas "med avseende pa handlingar eller forsummelser
antingen fore eller under forfarandet”. Avsaknaden av kontroll fran anbudsgivarens sida, da denne i
sitt anbud foreslar en underleverantér som fore upphandlingsférfarandet har asidosatt skyldigheter
enligt artikel 18.2, dr atminstone att betrakta som en underlatenhet pa grund av oaktsamhet.

36. Avslutningsvis namns i artikel 71.6 a i direktiv 2014/24 uttryckligen, med avseende pa
tillampningen av artikel 18.2 ”solidariskt ansvar for underleverantérer och huvudentreprenéren” som
en av de mekanismer som medlemsstaterna far anvénda sig av.

37. Detta gemensamma ansvar bekréftas i skal 105 i direktiv 2014/24, dar det anges att
medlemsstaterna far foreskriva "en mekanism med solidariskt ansvar for underleverantorer och
huvudentreprendren”. Som bekant far man for att krdva fullgorelse av skyldigheter vid solidariskt
ansvar och faststélla konsekvenserna av ett asidosdttande av dessa skyldigheter, rikta sig till vilken som
helst av de solidariskt ansvariga, oavsett deras inbordes forhéallanden.

38. Syftet med artikel 57.4 a i direktiv 2014/24 bekriftar att det finns fog for detta synsitt och jag anser
att det ar det lampligaste, mot bakgrund av unionslagstiftarens tydliga avsikt att skydda de social- och
arbetsrittsliga rattigheterna, dven genom att forstarka skyddet av dem vid offentlig upphandling.

39. I samma riktning pekar syftet att anbudsgivarna ska konkurrera pa lika villkor. Denna konkurrens
snedvrids om en anbudsgivare lamnar ett anbud i vetskap om att en av de viktigaste delarna i det
(den underleverantdr som ska svara for en betydande del av kontraktet) bygger pa en otillborlig
kostnadsfordel, just pa grund av att de socialrittsliga skyldigheterna asidositts, samtidigt som de
ovriga anbudsgivarna foljer bestimmelserna. Fortroendet for en anbudsgivare som forsoker dra nytta
av en sadan otillborlig fordel rubbas.

9 De sprakversioner som jag har granskat har motsvarande innebord: peut démontrer, par tout moyen approprié, un manquement aux obligations,
i den franska; can demonstrate by any appropriate means a violation of applicable obligations, i den engelska; dimostrare con qualunque mezzo
adeguato la violazione degli obblighi applicabili, i den italienska; puder demonstrar, por qualquer meio adequado, o incumprimento das
obrigagoes aplicdveis, i den portugisiska; eller kann auf geeignete Weise VerstofSe gegen geltenden Verpflichtungen, i den tyska.

10 I det forslag till direktiv som Europeiska kommissionen lade fram for radet och Europaparlamentet (KOM/2011/0896 slutlig —2011/0438
(COD)) ndmndes dessutom de som medverkar i forsorjningskedjorna (artikel 55). Genom den 6ppna formulering som valdes blev rickvidden
om mojligt &nnu storre.
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40. Mot bakgrund av detta, kan en anbudsgivares ldmplighet att delta i en upphandling givetvis
paverkas av en underleverantors forseelser. Eftersom anbudsgivaren fritt kan vélja om denne ska anlita
underleverantorer och kan vilja ut och foresla de underleverantorer som ska delta i fullgorelsen av
kontraktet, finns det inget som hindrar att anbudsgivarens ansvar (dven om det bara &dr pa grund av
culpa in eligendo) utstréacks till att omfatta underleverantdrernas agerande inom ramen for kontraktet.

41. Vid offentlig upphandling dar underleverantorer anlitas dr det dessutom mdjligt att mandvrera for
att undga ansvar och for att pa ett otillborligt sétt sinka lonekostnaderna for huvudentreprenoren, och
detta kan goras redan i det inledande skedet (anbudet) av upphandlingen.

42. Nar det giller offentlig upphandling fister unionsritten visserligen generellt sett stor vikt vid
etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster, liksom framjandet av konkurrens mellan
ekonomiska aktorer. Detta syfte innebar att upphandlingsforfarandena ska Oppnas for en sa bred
konkurrens som mojligt och en orimlig tillimpning av de fakultativa skilen for uteslutning kan utgora
ett hinder for detta.

43. De fakultativa skilen for uteslutning gor det emellertid mojligt for medlemsstaterna att tillgodose
mal av allménintresse och de syftar under alla forhallanden till att forsikra sig om att det
anbudsgivande foretaget ér tillforlitligt, iakttar omsorg och dr seriost samt att det beter sig korrekt
mot sina anstillda. "

44. Jag papekade i mitt forslag till avgorande i mélet Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93, att
i direktiv 2014/24 finns palitligheten med som ett centralt inslag i forhallandet. Enligt skal 101 forsta
stycket far de upphandlande myndigheterna utesluta “ekonomiska aktorer som har visat sig vara
opalitliga”. Inslaget av pélitlighet genomsyrar saledes skilen for uteslutning rérande de subjektiva
villkoren sévél hos anbudsgivaren som hos de 6vriga ekonomiska aktorer som denne vill anlita som
underleverantorer for fullgorelsen av kontraktet.

45. Detta inflytande kan dven konstateras i artikel 57.4 a i direktiv 2014/24. I skdl 101 ndmns dédremot
forst ekonomiska aktorer som har visat sig vara opalitliga, pa grund av att de inte fullgér “sina
miljorelaterade eller sociala skyldigheter, inklusive bestimmelser om tillganglighet for personer med
funktionsnedsattning”.

46. Domstolens praxis ger medlemsstaterna ett stort utrymme for skonsméssig bedomning nir det
giller att utforma de fakultativa skilen for uteslutning." 1 artikel 57.7 i direktiv 2014/24 klargors
emellertid att medlemsstaterna ska faststélla villkoren for tillampning av dessa skédl "med hénsyn till
unionsrétten”.

47. Jag anser att det dr berattigat att en medlemsstat anvéinder sig av detta utrymme for skonsmassig
bedémning for att dess upphandlande myndigheter ska fa &beropa det fakultativa skél for uteslutning
som avses i artikel 57.4 a mot en anbudsgivare, nir en underleverantér som denne har foreslagit har
asidosatt social- eller arbetsrittsliga skyldigheter.

48. Denna modjlighet till uteslutning tillimpas dock inte automatiskt, utan den &r beroende av de
konkreta omsténdigheterna, vilka ska bedomas mot bakgrund av de principer som ligger till grund for
den offentliga upphandlingen, déribland proportionalitetsprincipen.

11 Dom av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063, punkterna 29, 31 och 32).

12 Mal C-267/18, EU:C:2019:393.

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

14 Enligt artikel 18.1 i direktiv 2014/24 ska ”“de upphandlande myndigheterna ... behandla ekonomiska aktorer pa ett likvdardigt och
icke-diskriminerande sitt samt forfara pa ett 6ppet och proportionerligt sétt”.
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49. Det foljer av proportionalitetsprincipen att for att forsummelser fran en underleverantors sida ska
kunna péaverka anbudsgiven till den grad att denne utesluts fran forfarandet, maste
underleverantorernas forsummelser generellt sett medfora att den upphandlande myndigheten tappar
fortroendet for anbudsgivaren. Jag ska aterkomma till detta senare.

C. Tolkningen av artikel 71 i direktiv 2014/24

50. I artikel 71.1 i direktiv 2014/24 foreskrivs att de behdriga myndigheterna ska sdkerstélla "[a]tt
underleverantorerna iakttar de skyldigheter som avses i artikel 18.2” (de vill sdga bland annat social-
och arbetsrittsliga skyldigheter).

51. I punkt 6 i samma artikel foreskrivs att ”[i] syfte att undvika asidosdttande av de skyldigheter som
avses i artikel 18.2 far lampliga atgérder vidtas” av medlemsstaterna.

52. Nagra av de parter som medverkat i malet' har gjort géllande att artikel 71 i direktiv 2014/24 inte
giller under upphandlingsforfarandet utan under fullgérelsen av kontraktet. De motiverar det med
skél 105 i det direktivet, som bara nimner huvudentreprenéren och underleverantéren men inte dem
som bara dr anbudsgivare.

53. Jag anser inte att denna sprikliga invindning har nagon avgorande betydelse. I sjilva verket
anvinds i artikel 71 i direktiv 2014/24 forutom uttrycket "huvudentreprendren” (i betydelsen “den
ekonomiska aktor som har tilldelats kontraktet”), dven “underleverantor”, “anbudsgivare” (den som
lamnat ett anbud) och “ekonomisk aktor”. Det sistndimnda begreppet dr vidare och innefattar varje
foretag som tillhandahdller varor eller tjanster pa marknaden,’ och dirmed logiskt sett dven
underleverantorer.

54. Skal 105 ska jamforas med de uttryckliga hdnvisningarna till anbudsgivaren, huvudentreprenéren
och de ekonomiska aktorerna i artikel 71 i direktivet. Det finns siledes inget som hindrar att den
bestimmelsen tillimpas savél i det skede som foregar tilldelningen av kontraktet (det vill siga pa
anbudsgivarna) som i det efterféljande skedet (det vill siga pd huvudentreprendrerna) nir det giller
forhallandet mellan dessa och underleverantorerna.

55. T artikel 71.6 b i direktiv 2014/24, vilken handlar om uteslutning av underleverantéren pa grund av
att denne asidosatt de skyldigheter som foreskrivs i artikel 18.2, anvinds uttrycket "ekonomisk aktor”,
vilket innebér att bestimmelsen har verkan saval i upphandlingsskedet som i det skede nir kontraktet
genomfors.

56. Detta ér logiskt, eftersom den information som den ekonomiska aktéren ska lamna till den
upphandlande myndigheten om underleverantérernas anknytning till kontraktet har en central roll i
direktiv 2014/24. Jag hénvisar pa denna punkt till det jag anforde i mitt forslag till avgorande i malet
Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93."

57. Denna avsikt fran lagstiftarens sida har normativt sett kommit till uttryck i punkterna 2 och 5 i
artikel 71 i direktiv 2014/24, vilka handlar om anbudsgivarens respektive huvudentreprendrens
skyldighet att informera den upphandlande myndigheten om det planerade anlitandet av
underleverantorer (i upphandlingsskedet) eller om deltagande underleverantérer (efter det att
kontraktet har tilldelats).

15 Consip och den osterrikiska regeringen.

16 I artikel 2.1.10 i direktivet definieras begreppet "ekonomisk aktor” som ”varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sadana
personer och/eller enheter, inbegripet tillfilliga foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utfora byggentreprenader och/eller ett
byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahélla tjénster pa marknaden”. Dar definieras dven begreppet ”anbudsgivare” som “en ekonomisk
aktoér som har limnat ett anbud” (artikel 2.1.11).

17 Mal C-267/18, EU:C:2019:393.
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58. Artikel 71.6 b anknyter till denna informationsskyldighet d&@ den ger de upphandlande
myndigheterna befogenhet att med hjilp av de mekanismer som foreskrivs i artiklarna 59, 60 och 61 i
direktiv 2014/24 kontrollera om det finns skal for uteslutning av underleverantorer enligt artikel 57.

59. Hanvisningen till artikel 57 i artikel 71 omfattar savdl de obligatoriska som de fakultativa skalen for
uteslutning, i samband med &sidoséttande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2. Konsekvenserna
skiljer sig emellertid at:

— Om en underleverantér omfattas av ett obligatoriskt skil for uteslutning,' ska den upphandlande
myndigheten begdira att den ekonomiska aktoren byter ut underleverantoren.

— Om det ror sig om ett icke-obligatoriskt skl for uteslutning,” fidr den upphandlande myndigheten
begdra att den ekonomiska aktoren byter ut underleverantéren. Detta ir, vilket jag ska aterkomma
till nedan, en av de atgdrder som dr tillatna for att reagera mot att det forekommer olampliga
underleverantorer.

60. I detta sammanhang bor sarskilt tva inslag i direktivet framhallas:

— Dels den 6ppna formuleringen i artikel 71.6 i direktiv 2014/24 ("I syfte att undvika &sidosédttande av
de skyldigheter som avses i artikel 18.2 far lampliga atgirder vidtas, t.ex. foljande: ...”).

— Dels den befogenhet som medlemsstaterna ges att infora "strdngare ansvarsregler” (artikel 71.7).

61. En samtidig tillimpning av dessa tva inslag ger enligt min uppfattning stod for den slutsats som
kan dras av tolkningen av artikel 57.4 a i direktiv 2014/24, ndmligen att medlemsstaterna i dessa fall
har rétt att aldgga anbudsgivare som har foreslagit underleverantérer som asidosatt skyldigheter enligt
artikel 18.2 i direktivet ett direkt ansvar.

62. Formuleringen i artikel 71.6 i direktiv 2014/24 innebdr en mojlighet att inféra andra nationella
dtgdrder. Unionslagstiftaren har (i en icke-uttémmande uppréikning) kortfattat beskrivit nagra av dessa
atgirder for att reagera mot asidosdttande av social- och arbetsrittsliga skyldigheter, som utbyte av
underleverantorer for vilka det foreligger (obligatoriska eller fakultativa) skél for uteslutning, men det
innebdr inte att andra atgirder inte dr tillitna. Medlemsstaterna ska faststilla villkor for genomférande
av dessa atgdrder, enligt artikel 71.8.

63. Samma synsdtt préglar artikel 71.7, enligt vilken medlemsstaterna fir inféra “stringare
ansvarsregler” enligt nationell ritt vid anlitande av underleverantorer. Jag anser att lydelsen av denna
punkt visar att dessa bestimmelser inte bara avser “direktbetalning till underleverantorer” (for vilket
formuleringen ”ga lingre” anvdnds), utan att de kan ha en mer allmén rackvidd.

64. Detta framgar dnnu tydligare av skal 105 i direktiv 2014/24, i vilket det anges att "medlemsstaterna
har rétt att infora strdngare ansvarsregler enligt nationell ritt eller ga lingre enligt nationell ritt om
direktbetalning till underleverantorer”. Dessa alternativ visar att det finns tva olika (mojliga) typer av
ingripanden.

65. Dessa  befogenheter for medlemsstaterna  omfattar inte bara forhallandet mellan
huvudentreprenoren och underleverantorerna, utan &dven forhallandet mellan den upphandlande
myndigheten och anbudsgivare som i sitt anbud har foreslagit att en underleverantor for vilken det
foreligger ett skal for uteslutning ska anlitas. Jag héanvisar till vad jag ovan redovisat om deras
solidariska ansvar.

18 Det vill sdga nir det ror sig om asidoséttande av social- eller arbetsrittsliga skyldigheter som slagits fast i en lagakraftvunnen dom och som
omfattas av nagot av skilen i artikel 57.1.

19 Artikel 57.4 a, som sérskilt handlar om &sidosittande av de skyldigheter som avses i artikel 18.2.
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66. Eftersom artikel 57 i direktiv 2014/24 sarskilt reglerar skilen for uteslutning, forstirker artikel 71.6
och 71.7, genom att hénvisa till den forstnaimnda artikeln, mojligheten att utesluta anbudsgivare pa
grund av att underleverantorer har asidosatt de skyldigheter som avses i artikel 18.2. Mojligheterna att
utesluta anbudsgivare regleras i sig i artikel 57, men bestimmelserna om anlitande av underleverantor i
artikel 71 bekraftar som sagt denna mojlighet.

D. Det italienska systemet for uteslutning pda grund av underleverantorens forseelser, med
avseende pa de faktiska omstindigheterna i mdlet

67. En samtidig tillimpning av artiklarna 80.5 och 105.12 CCP innebdr att om det i ett anbud foreslas
en underleverantor som har asidosatt de social- och arbetsrittsliga skyldigheterna rérande personer
med funktionsnedsdttning, far det till foljd att anbudsgivaren som fritt har valt att foresld denna
underleverantor automatiskt ska uteslutas, om detta konstateras innan kontraktet tilldelas.

68. Det ar inte sidkert att denna drastiska konsekvens &r forenlig med proportionalitetsprincipen.
Domstolen har wuttalat sig om de fakultativa skdlen for uteslutning med avseende pa
direktiv 2004/18,” och slagit fast att de inte ska tillimpas automatiskt. Det framgér av domen
Forposta och ABC Direct Contact® att automatiken skulle kunna gi utéver det utrymme for
skonsméssig bedomning som medlemsstaterna har enligt artikel 45.2 i direktiv 2004/18 (nu
artikel 57.7 i direktiv 2014/24).

69. Enligt den domen &r det nodviandigt att gora "en konkret och individuell bedomning av den
aktuelle ekonomiske aktorens instillning”.”” Eftersom den inte iakttog detta kriterium slog domstolen
fast att unionsratten utgor hinder for en nationell lag i vilken det foreskrivs att "den upphandlande
myndigheten &r skyldig att automatiskt utesluta aktoren fran ett ... forfarande for offentlig
upphandling ... Den upphandlande myndigheten har harvid inte mojlighet att fran fall till fall bedoma
hur allvarligt den ovanndmnde aktorens pastatt felaktiga agerande har varit ...”

70. Domstolen foljde emellertid inte denna praxis, som den héllit fast vid i tidigare domar, i malet
Connexxion Taxi Services. D den stillde den dittills nddvindiga bedomningen av anbudsgivarens
forsummelse mot bakgrund av proportionalitetsprincipen mot iakttagandet av principerna om insyn
och likabehandling, tog den stillning for de sistndmnda. Den fann att dessa principer viagde tyngst i
ett fall dar det ”i de aktuella upphandlingsvillkoren angavs att en anbudsgivare som hade begatt ett
allvarligt fel i yrkesutdvningen med nodvandighet skulle uteslutas utan hénsyn till om denna atgird

var proportionerlig eller inte”.”

71. Bedomningen tycks séledes skilja sig at beroende pa om den automatiska uteslutningen enbart
foreskrivs i lagen (da det bor vara mojligt att gora en proportionalitetsprovning dven om den
nationella lagen inte foreskriver det) eller om den foreskrivs kategoriskt i forfragningsunderlaget for
upphandlingen.

72. Varken av beslutet att begira féorhandsavgérande eller av de efterfoljande klargorandena,* framgar
det att den automatiska uteslutningen skulle ha foreskrivits i de handlingar som lag till grund for
tilldelningen av kontraktet. Det ankommer pa den nationella domstolen att klarldgga huruvida villkor
11 eller nagot annat villkor i forfragningsunderlaget inneholl ett sddant tvingande pabud. Om sa ar

20 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (EUT L 134, 2004, s. 114).

21 Dom av den 13 december 2012 (C-465/11, EU:C:2012:801, punkt 35).

22 Dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, punkt 31).
23 Dom av den 14 december 2016, Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:948, domslutet).

24 Vilka sammanfattas i punkt 21 i detta forslag till avgorande.
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fallet ska oppenhetsprincipen och principen om likabehandling av anbudsgivarna, i den mening som
avses i domen Connexxion Taxi Services,” i forsta hand tillimpas. P4 sa sitt férhindras det att en
anbudsgivare som uppfyller villkoren i forfragningsunderlaget forbigas till forman for en anbudsgivare
som inte gor det.

73. 1 annat fall ska de krav som féljer av proportionalitetsprincipen tillimpas. Aven hir dr det den
hanskjutande domstolen som ska bedoéma alla de faktorer som foreligger, for att avgéra om
uteslutningen av anbudsgivaren ér en pafoljd som stér i proportion till férsummelsens svarighetsgrad.

74. Bland dessa faktorer kan den bedomas som den hinskjutande domstolen tar upp i sitt skriftliga
klargorande, det vill siga att den uteslutna anbudsgivaren inte var skyldig att kontrollera om
underleverantorens ESPD var sanningsenlig, vilket skulle kunna lindra sjilva forsummelsen.
Forsummelsen kvarstar emellertid, om dn i mindre grad, eftersom det inte fanns niagot som hindrade
anbudsgivaren fran att pa andra sétt i forvag kontrollera (vilket den upphandlande myndigheten gjorde
senare) om underleverantoren hade asidosatt sina skyldigheter.

75. Att tvd av de tre underleverantérer som forslagits dr oklanderliga, ricker inte for att minska
anbudsgivarens ansvar. Skulle ett sadant forfarande godtas skulle det kunna uppmuntra till bedrégerier
ddr man foreslir en underleverantor som asidosatt sina skyldigheter (vilket som ndmnts brukar
medfora ldgre lonekostnader och sociala kostnader), vars tjanster anlitas om oegentligheterna inte
uppdagas, och tva andra underleverantorer som ett rent komplement.

76. Inte heller mildras anbudsgivarens ansvar av att denne sjilv skulle kunna uppfylla
avtalsforpliktelserna utan att anlita ndgon underleverantér. Mot bakgrund av att anbudsgivaren hade
frihet att vélja om denne skulle anlita underleverantérer och i anbudet meddelade den upphandlande
myndigheten sin avsikt att utnyttja denna mojlighet och att foresla tre underleverantorer, var denne
ansvarig for att det bland dessa tre inte fanns nagon som hade asidosatt de nationella bestimmelserna
rorande tillgéng till arbete for personer med funktionsnedséttning.

V. Forslag till avgorande

77. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Regionala foérvaltningsdomstolen foér Lazio, Italien)
har stillt pa féljande sitt:

1) Artikel 57.4 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG, utgor i princip inte hinder for
att en anbudsgivare som i sitt anbud har meddelat sin avsikt att anlita en ekonomisk aktér som
underleverantor utesluts, om denna underleverantor har asidosatt sina social- eller arbetsrittsliga
skyldigheter enligt den nationella rétten.

2) Nar den upphandlande myndigheten fattar beslut om uteslutning, ska den ha rétt att i varje enskilt
fall beddoma om atgirden &ér proportionerlig, varvid den far beakta alla omstindigheter som
foreligger for att klargéra om anbudsgivaren &r trovirdig, om inte forfragningsunderlaget med
tvingande verkan foreskriver att anbudsgivaren ska uteslutas utan hénsyn till om denna pafdljd &r
proportionerlig.

25 Dom av den 14 december 2016 (C-171/15, EU:C:2016:948).
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