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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 22 oktober 2015*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Skal till
uteslutning fran deltagande i ett anbudsforfarande — Upphandling som inte uppgar till troskelvardet
for tillampning av detta direktiv — Grundldggande regler i FEU-fordraget — Forsdkran om att ett
legalitetsprotokoll for bekdmpandet av kriminell verksamhet ska iakttas — Uteslutning pa grund av att
nagon sadan forsdkran inte lamnats — Tillatet — Proportionalitet”

I mal C-425/14,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di
Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (Italien), genom beslut av den 9 juli 2014, som
inkom till domstolen den 17 september 2014, i mélet

Impresa Edilux Srl, i egenskap av foretradare for det tillfalliga konsortiet,

Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF)

mot

Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani,
Assessorato ai Beni Culturali e dell’Identita Siciliana,

UREGA - Sezione provinciale di Trapani,

Assessorato delle Infrastrutture e della Mobilita della Regione Siciliana,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Icogen Srl,

meddelar

DOMSTOLEN (tionde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden pd attonde avdelningen, tillika tillforordnad ordférande pé
tionde avdelningen D. Svaby, samt domarna E. Juhdsz och C. Vajda (referent),

generaladvokat: P. Cruz Villalén,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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DOM AV DEN 22.10.2015 — MAL C-425/14
IMPRESA EDILUX OCH SICEF

efter det skriftliga forfarandet,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Impresa Edilux Srl, i egenskap av foretradare for det tillfilliga konsortiet, och Societa Italiana
Costruzioni e Forniture Srl (SICEF), genom F. Lattanzi och S. Iacuzzo, avvocati,

— Icogen Srl, genom C. Giurdanella, avvocato,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom D. Recchia och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 45 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), i dess dndrade lydelse enligt kommissionens
forordning (EG) nr 1251/2011 av den 30 november 2011 (EUT L 319, s. 43) (nedan kallat
direktiv 2004/18).

Begdran har framstillts i ett mal mellan a ena sidan Impresa Edilux Srl (nedan kallat Edilux), i
egenskap av foretradare for det tillfilliga konsortiet, vilket bildats av detta bolag och Societa Italiana
Costruzioni e Forniture Srl (nedan kallat SICEF), samt sistndmnda bolag, och & andra sidan
Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani
(myndigheten for kulturarv och den sicilianska identiteten, avdelningen for provinsen Trapani),
Assessorato ai Beni Culturali e dell'ldentita Siciliana (myndigheten for kulturarv och den sicilianska
identiteten), UREGA - Sezione provinciale di Trapani (UREGA, avdelningen for provinsen Trapani)
samt Assessorato delle Infrastrutture e della Mobilita della Regione Siciliana (myndigheten for
infrastruktur och mobilitet i regionen Sicilien) (nedan tillsammans kallade den upphandlande
myndigheten i det nationella malet), angdende den upphandlande myndighetens beslut att utesluta
Edilux och SICEF fran ett upphandlingsforfarande pa grund av att de inte tillsammans med anbudet
lamnat en forsdakran om att skulle iaktta klausuler som ingar i ett lagenlighetsprotokoll.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
I artikel 2 i direktiv 2004/18 anges foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sitt.”

Enligt artikel 7 c i ndamnda direktiv ar detta tillampligt pa offentliga tjanstekontrakt vars viarde exklusive
mervirdesskatt berdknas uppga till minst 5000 000 euro.
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I artikel 45 i direktivet, vilken har rubriken "Anbudssckandes eller anbudsgivares personliga stéllning”,
foreskrivs foljande i punkterna 1 och 2:

”1. Om en upphandlande myndighet far kinnedom om en lagakraftvunnen dom som har meddelats pa
en eller flera av foljande grunder skall den utesluta denna anbudssokande eller anbudsgivare fran
deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt.

a)
b)
<)
d)

Deltagande i en kriminell organisation ...
Bestickning ...
Bedrégeri ...

Penningtvatt ...

Medlemsstaterna ska i enlighet med nationell rdtt och med héansyn till gemenskapsritten faststélla
villkoren for tillimpning av denna punkt.

De far faststilla undantag fran skyldigheten enligt forsta stycket, motiverat av tvingande allminna
intressen.

2. En ekonomisk aktor far uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt
kontrakt om han

a)

b)

g

ar i konkurs eller likvidation, har avbrutit sin naringsverksambhet, ér foremal for tvangsforvaltning,
har ingétt i ackordsuppgorelse med borgendrer eller befinner sig i en motsvarande situation till
foljd av ett liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

ar foremal for en ansokan om konkurs, tvangsforvaltning, likvidation, ackord med borgenérer eller
for nagot annat liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

enligt lagakraftvunnen dom enligt de rattsliga bestimmelser som géller i landet dr domd for brott
mot yrkesetiken,

har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,

inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av sociala avgifter enligt de réttsliga
bestimmelser som géller i det land déar han é&r etablerad eller i det land diar den upphandlande
myndigheten finns,

inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av skatter enligt de rttsliga bestaimmelser
som giller i det land dér han é&r etablerad eller i det land dar den upphandlande myndigheten
finns,

i allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter betrdffande den information som kan begiras enligt
detta avsnitt eller har underlatit att limna sadan information.

Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell ritt och med hdnsyn till gemenskapsritten faststélla
villkoren for tillimpning av denna punkt.”
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Ttaliensk rdtt

I artikel 46.1 bis i lagstiftningsdekret nr 163 om inférande av lagen om offentlig upphandling av
byggentreprenader, tjanster och varor till genomférande av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
(decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) (ordinarie tilligg till GURI nr 100 av den
2 maj 2006) av den 12 april 2006, anges foljande:

"Den upphandlande enheten ska utesluta anbudssokande eller andra deltagande om de inte uppfyller
villkoren i denna lag, i forordningen eller i andra géllande lagbestimmelser, om det inte dr mojligt att
faststdlla innehallet i eller ursprunget for ett anbud, om anbudet saknar underskrift eller &ar
ofullstindigt i andra vidsentliga avseenden, eller om kuvertet med anbudet eller anbudsansokan é&r
brutet — eller om det forekommer andra oegentligheter vad avser kuvertens forslutning — pa ett
sadant sitt att det i det enskilda fallet kan antas att principen om sekretess i anbudsforfaranden har
asidosatts. Anbudsinfordringar eller inbjudningar att liamna anbud fir inte innehalla ytterligare villkor
som ska uppfyllas vid dventyr av uteslutande. Sddana villkor dr under alla omstandigheter ogiltiga.”

Enligt artikel 1.17 i lag nr 190 om bestdmmelser for att forebygga och bekdmpa korruption och
olagligheter i den offentliga administrationen (legge no 190, disposizioni per la prevenzione e la
repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione) av den 6 november 2012
(GURI nr 265, av den 13 november 2012) (nedan kallad lag nr 190/2012):

"Upphandlande myndigheter kan i meddelande, anbudsinfordran eller inbjudan att lamna anbud ange
att asidosittandet av klausuler i legalitetsprotokoll eller i integritetsavtal utgor skal for uteslutning fran
upphandlingsforfarandet.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Edilux och SICEF utgor den ledande bemyndigade foretradaren respektive fullmaktsgivaren for ett
konsortium. Den 20 maj 2013 tilldelade den upphandlande myndigheten i det nationella malet dessa
foretag ett offentligt kontrakt till ett viarde pa 2271735euro avseende restaureringen av grekiska
tempel pa Sicilien.

Med anledning av ett klagomal fran Icogen Srl, det bolag som rankats som nummer tva i
upphandlingsforfarandet, upphiavde den aktuella upphandlande myndigheten den 18 juni 2013 beslutet
om tilldelning av det aktuella kontraktet till Edilux och SICEF. Istdllet tilldelades Icogen Srl slutgiltigt
kontraktet.

Den aktuella upphandlande myndigheten grundade upphédvandet och ddarmed uteslutningen av Edilux
och SICEF fran upphandlingsférfarandet pa att dessa foretag inte ingett ndgon forsikran om
iakttagande av klausulerna i legalitetsprotokollet tillsammans med sina anbud, vilket skulle inges enligt
det schema som anges i bilaga 6 till forfragningsunderlaget fér upphandlingen. Under rubriken
"Varning” i forfragningsunderlaget angavs att denna forsikran utgjorde en vésentlig handling som
skulle inges vid dventyr av uteslutning.

Detta intyg, av vilket en kopia finns bland de handlingar som ingetts till domstolen, har foljande
lydelse:

”"[Deltagaren i anbudsforfarandet] forbinder sig uttryckligen att for det fall den tilldelas kontraktet

a. underrdtta ... den upphandlande myndigheten ... om hur arbetena fortskrider, foremalet for,
storleken pa och parterna i underleverantérsavtal och underavtal, ... samt villkoren for urval av
avtalsparter ...,
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underritta den upphandlande myndigheten om varje forsok till storning, olaglighet eller
snedvridning som observerats under upphandlingsforfarandet och/eller verkstillande av avtalet
fran en berord persons, en anstdlld tjdnstemans eller annan persons sida som kan paverka
besluten avseende den berdrda upphandlingen,

samarbeta med polisen genom att anmaéla varje forsok till utpressning, hot eller paverkan av
kriminell art ...,

inféra samma bestimmelser i underleverantorsavtalen ... och ir medveten om att vid underlatelse
kommer eventuella tillstand inte att beviljas,

och intygar uttryckligen och hogtidligen

€.

k.

att undertecknad inte befinner sig i ett kontroll- eller deldgarforhallande (réttsligt eller faktiskt)
gentemot andra konkurrenter och att undertecknad inte har ingatt och inte kommer att inga
nagot avtal med Ovriga deltagare i anbudsforfarandet,

att undertecknad inte kommer att anlita andra foretag som deltar i anbudsinfordran for att utfora
nagon av uppgifterna ... och att undertecknad vid underlitelse d4r medveten om att sadana
underleverantorsavtal inte kommer att godkédnnas,

att anbudet uppfyller principerna om att vara allvarligt menat, om integritet, oberoende och
konfidentialitet, och att undertecknad forbinder sig att iaktta principerna om lojalitet, insyn och
integritet, samt att undertecknad inte har ingatt eller kommer att ingd nagot avtal som innebér
en begransning eller ett undvikande av konkurrens med ndgon annan deltagare i
upphandlingsforfarandet,

for det fall att undertecknad tilldelas kontraktet, forbinder sig undertecknad att underritta [den
upphandlande myndigheten] om varje forsok till storning, olaglighet eller snedvridning som
observerats under upphandlingsforfarandet och/eller verkstillande av avtalet fran en berérd
persons, en anstdlld tjanstemans eller annan persons sida som kan paverka besluten avseende den
berérda upphandlingen,

undertecknad forbinder sig att samarbeta med polisen och att anmala varje forsok till utpressning,
hot eller paverkan av kriminell art ...,

undertecknad forbinder sig att inféra samma bestimmelser i underleverantorsavtalen ... och é&r
medveten om att vid underlatelse kommer eventuella tillstand inte att beviljas,

. dr medveten om att ovan angivna forklaringar och skyldigheter utgor villkor for att delta i
anbudsinfordran, vilket innebdr att for det fall att [den upphandlande myndigheten] under
upphandlingsforfarandet och pa grundval av underbyggda, precisa och samstdmmiga uppgifter
faststéller att foretaget i faktiskt hdnseende ar att anse som nérstaende till en annan deltagare i
upphandlingsforfarandet det foreligger faktisk sammanslutning, kommer foretaget att uteslutas.”

Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regional forvaltningsdomstol for Sicilien) ogillade den
talan som vickts av Edilux och SICEF mot det beslut som den aktuella upphandlande myndigheten
fattade den 18 juni 2013. Dessa bolag overklagade da till Consiglio di Giustizia amministrativa per la
Regione Siciliana (férvaltningsdomstol i andra instans for regionen Sicilien).

Den hinskjutande domstolen har forklarat att inforandet av legalitetsprotokoll i den italienska
rattsordningen syftar till att forebygga och bekdmpa det skadliga fenomenet med infiltrering av den
organiserade brottsligheten, sérskilt inom sektorn for offentlig upphandling. Denna brottslighet ar
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djupt rotad i vissa regioner i sodra Italien. Dessa protokoll dr dven vésentliga for att vdrna de
grundldggande principerna om konkurrens och insyn som ligger till grund for lagstiftningen om
offentlig upphandling i Italien och Europeiska unionen.

Enligt den hénskjutande domstolen medfor artikel 1.17 i lag nr 190/2012 att de upphandlande
myndigheterna, vid &ventyr av uteslutning, kan kréva att sadana protokoll godtas i forvig, vilket &r
nodvandigt for att klausulerna i dessa avtal ska bli bindande. Om sanktioner endast kunde vidtas vid
en underlatelse att iaktta dessa klausuler under genomférandet av kontraktet, skulle det undanréja
den efterstravade och angivna verkan att skydda och avskréicka genom att i storsta mojliga méan agera i
forvag. Ett sadant skl for uteslutning ar for ovrigt giltigt enligt artikel 46.1 bis i lagstiftningsdekret
nr 163. I denna bestammelse foreskrivs att en sokande far uteslutas fran ett upphandlingsforfarande
péa grundval av gillande rittsregler. Bestimmelsen i lag nr 190/2012 utgor en sadan réttsregel.

Den hinskjutande domstolen hyser emellertid tvivel angdende huruvida ett sddant skal for uteslutning
ar forenligt med unionsritten. Denna domstol har harvid anfort att artikel 45 i direktiv 2004/18, vilken
i punkt 1 forsta stycket och punkt 2 forsta stycket innehaller en uttémmande forteckning over
skdlen for uteslutning, inte innehéller nagon jamforbar bestimmelse. Den anser dédremot att
artikel 1.17 i lag nr 190/2012 skulle kunna vara forenlig med artikel 45.1 tredje stycket i ndmnda
direktiv, vilket enligt denna domstol innehéller ett undantag, fran den uttémmande uppréikningen av
skilen for uteslutning, avseende tvingande krav av allménintresse, sdsom sadana som ror allmén
ordning och forebyggande av brott.

Den hdnskjutande domstolen har vidare anfort att &ven om vérdet pa den omtvistade upphandlingen
understiger det relevanta troskelvirdet for tillimpning av direktiv 2004/18, é&r principerna i
unionsrétten inte desto mindre tillimpliga. Denna domstol har hérvid papekat att detta kontrakt har
ett tydligt grinsoverskridande intresse, eftersom bestimmelserna i den sirskilda lagstiftningen for
nidmnda upphandling dven ror andra foretags deltagande dn sddana som &r etablerade i Italien.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Giustizia amministrativa per Regione Siciliana att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) Utgor unionsritten, sarskilt artikel 45 i direktiv 2004/18/EG, hinder for en siadan bestimmelse
som artikel 1.17 i lag nr 190/2012, enligt vilken upphandlande myndigheter kan sla fast att en
laglig grund for uteslutande av foretag som deltar i ett upphandlingsforfarande for tilldelning av
ett offentligt kontrakt &r att foretagen inte har atagit sig — eller inte har lagt fram skriftlig
bevisning for att de har atagit sig — de forpliktelser som ingar i de sa kallade legalitetsprotokollen
och, mer allmént, i avtal mellan de upphandlande myndigheterna och de deltagande foretagen i
syfte att motverka infiltration av organiserad brottslighet niar det giller tilldelning av offentliga
kontrakt?

2) Kan en bestimmelse i en medlemsstats rattsordning som ger ritt att utesluta foretag pa det sétt
som ndmnts i fraga 1 anses utgdra ett motiverat undantag fran principen att grunderna for
uteslutande dr uttommande enligt artikel 45 i direktiv 2004/18, av det skélet att det grundar sig
pa det tvingande behovet att motverka forsok till infiltration av organiserad brottslighet nér det
giller forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt?”
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Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

De tolkningsfragor som den hdnskjutande domstolen har stdllt avser tolkningen av artikel 45 i
direktiv 2004/18. Den hinskjutande domstolen har emellertid i sin begdran om férhandsavgorande
konstaterat att upphandlingen i det nationella mélet har ett virde som understiger det relevanta
troskelvardet for tillimpning av detta direktiv, det vill sdga det troskelviarde som faststills i artikel 7 c
i detta direktiv.

De sirskilda och noggrant reglerade forfaranden som foreskrivs i Europeiska unionens direktiv om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling &r endast tillampliga pa kontrakt vars virde
overskrider det troskelvirde som uttryckligen foreskrivs i vart och ett av dessa direktiv.
Bestammelserna i dessa direktiv dr saledes inte tillampliga p& kontrakt vars vdrde understiger det
troskelviarde som foreskrivs i dem (se dom Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228,
punkt 15 och dir angiven réttspraxis). Artikel 45 i direktiv 2004/18 dr saledes inte tillamplig i det
nationella malet.

Det framgar emellertid av fast praxis fran domstolen att den omstdndigheten att den hinskjutande
domstolen har formulerat en tolkningsfraga med hénvisning till vissa bestaimmelser i unionsrétten inte
hindrar att EU-domstolen tillhandahaller alla uppgifter om unionsrittens tolkning som kan vara
anvindbara vid avgorandet av det nationella malet, oberoende av om det har hénvisats dartill i
fragorna eller inte. Det ankommer hirvid pd EU-domstolen att utifran samtliga uppgifter som den
nationella domstolen har lamnat, och i synnerhet utifran skilen i beslutet om hénskjutande, avgora
vilka delar av unionsréitten som behover tolkas med hénsyn till saken i malet (se, bland annat, dom
Ville d’Ottignies-Louvain-la-Neuve m.fl.,, C-225/13, EU:C:2014:245, punkt 30 och déir angiven
rittspraxis).

Det foljer av fast réttspraxis att vid tilldelning av kontrakt som till f6ljd av sitt virde inte omfattas av
tillimpningsomradet for unionens direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling,
ska de grundliggande reglerna och de allménna principerna i EUF-fordraget, sarskilt
likabehandlingsprincipen och principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, samt
den dérav foljande skyldigheten att ldmna insyn, dnda tillimpas i den man upphandlingen har ett
tydligt griansoverskridande intresse, mot bakgrund av vissa objektiva kriterier (se, for ett liknande
resonemang, dom Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 16 och dir angiven
rattspraxis).

Den hénskjutande domstolen har anfort att principerna i unionsrétten ar tillimpliga pa det i denna
domstol anhéngiga malet och har i detta sammanhang konstaterat att det foreligger ett tydligt
gransoverskridande intresse, eftersom bestimmelserna i den sdrskilda lagstiftningen for ndmnda
upphandling dven ror andra foretags deltagande én sddana som ér etablerade i Italien.

Mot denna bakgrund finner EU-domstolen att den forsta fragan ska anses avse tolkningen av de
grundldggande regler och allménna principer i férdraget som ndmns ovan i punkt 21.

Diaremot saknas det anledning att besvara den andra fragan. Det framgar ndamligen av skilen for
begiran om forhandsavgorande att denna fraga specifikt avser artikel 45.1 tredje stycket i
direktiv 2004/18, dér det foreskrivs ett undantag, fran den skyldighet som anges i det forsta stycket i
denna punkt, avseende tvingande krav av allménintresse. Enligt detta undantag far en upphandlande
myndighet utesluta en anbudssokande eller anbudsgivare fran deltagande i en upphandling om en
lagakraftvunnen dom har meddelats mot vederborande pa en eller flera av de grunder som raknas upp
i denna bestammelse.
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Den forsta fragan

Den forsta fragan ska siledes forstas pa s sitt att den avser huruvida de grundlédggande reglerna och
de allménna principerna i fordraget, sarskilt likabehandlingsprincipen och
icke-diskrimineringsprincipen, samt den darav foljande skyldigheten att lamna insyn, ska tolkas sa, att
de utgor hinder foér en bestimmelse i nationell rétt enligt vilken en upphandlande myndighet kan
utesluta en anbudssokande eller en anbudsgivare fran anbudsforfarandet for ett offentligt kontrakt pa
grund av att foretaget inte tillsammans med anbudet gett in ett skriftligt godtagande av ataganden och
intyganden i ett legalitetsprotokoll, sasom det som é&r aktuellt i det nationella malet, vars syfte ar att
motverka infiltration av organiserad brottslighet pa omradet for offentlig upphandling.

Domstolen har redan faststllt att varje medlemsstat ska tillerkdnnas ett visst utrymme for skonsmaéssig
bedémning nér det géller att vidta atgérder for att sakerstélla iakttagandet av likabehandlingsprincipen
och insynsskyldigheten, vilka de upphandlande myndigheterna ar skyldiga att iaktta i samtliga
upphandlingsforfaranden. Varje medlemsstat dr namligen bast lampad att sjdlv, utifrdn nationella
hansyn av historisk, rittslig, ekonomisk eller social karaktir, identifiera situationer i vilka det finns risk
for att beteenden uppstir som kan leda till att ndimnda princip och skyldighet asidositts (se, for ett
liknande resonemang, dom Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
punkterna 31 och 32 samt dér angiven réttspraxis).

Enligt den hénskjutande domstolen syftar sddana legalitetsprotokoll som é&r i fraga i det nationella
malet till att forebygga och bekdmpa fenomenet med infiltrering av den organiserade brottsligheten,
sarskilt inom sektorn for offentlig upphandling. Denna brottslighet dr djupt rotad i vissa regioner i
sodra Italien. Dessa protokoll dr éven vidsentliga for att varna principerna om konkurrens och insyn
som ligger till grund for lagstiftningen om offentlig upphandling i Italien och Europeiska unionen.

Domstolen konstaterar att skyldigheten att avge en forsikran om iakttagande av denna typ av
legalitetsprotokoll i syfte att forhindra kriminell verksamhet och snedvridning av konkurrensen pa
omradet for offentlig upphandling, &r dgnad att forstirka likabehandling och insyn i samband med
offentlig upphandling. I den man denna skyldighet aligger varje anbudssokande eller anbudsgivare utan
atskillnad, strider den inte heller mot icke-diskrimineringsprincipen.

Enligt proportionalitetsprincipen, som ingar bland unionsrittens allménna principer, far en sadan
atgird emellertid inte ga utover vad som dr nodvéindigt for att uppna det efterstravade malet (se, for
ett liknande resonemang, dom Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
punkt 33 och dér angiven réttspraxis).

Domstolen godtar inte de argument som framforts av Edilux och SICEF, enligt vilka en forsikran om
iakttagande av vissa ataganden utgor ett ineffektivt medel for att bekidmpa den organiserade
brottslighetens infiltration, eftersom iakttagandet av dessa &dtaganden endast kan kontrolleras i
efterskott, efter tilldelningen av det berdrda kontraktet.

Den hiénskjutande domstolen har namligen papekat att klausulerna i legalitetsprotokoll maste ha
accepterats i forvig, sasom ett villkor for deltagande i upphandlingsforfarandet, for att vara bindande.
Den anforde vidare att om sanktioner endast kunde vidtas vid en underlatelse att iaktta dessa
klausuler under genomforandet av kontraktet, skulle det undanr6ja den efterstrivade och angivna
verkan att skydda och avskridcka genom att i storsta mojliga man agera i forvag. Mot denna bakgrund
finner domstolen, med beaktande av det utrymme for skonsmaissig bedomning som tillerkénns
medlemsstaterna, vilket det erinrats om ovan i punkt 26, att skyldigheten att avge en forsiakran om
iakttagande av ataganden i ett legalitetsprotokoll i samband med att deltagandet i en anbudsinfordran
for tilldelning av ett kontrakt inleds, inte kan anses ga utover vad som &ar nodvéndigt for att uppna de
efterstravade syftena.

8 ECLILEU:C:2015:721
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Nar det sedan géller innehallet i det legalitetsprotokoll som ér i fraga i det nationella malet, bestar de
ataganden som anbudssokande eller anbudsgivare ska gora enligt punkterna a—d i protokollet i
huvudsak av att ange i vilket skede arbetena befinner sig, foremalet for, storleken pa och parterna i
underleverantorsavtal och underavtal samt villkoren for urval av avtalsparter, att underritta den
upphandlande myndigheten om varje forsok till storning, olaglighet eller snedvridning som observerats
under upphandlingsforfarandet och/eller verkstdllande av avtalet, att samarbeta med polisen och att
anmadla varje forsok till utpressning, hot eller paverkan av kriminell art, samt att inféra samma
klausuler i underleverantorsavtalen. Dessa ataganden sammanfaller med de intyganden som ska goras
enligt punkterna h—j i detta protokoll.

Nar det giller ett sidant intygande som anges i punkt g i det aktuella legalitetsprotokollet, enligt vilken
deltagaren intygar att vederborande inte har ingatt eller kommer att ingd nagot avtal som innebar en
begriansning eller ett wundvikande av  konkurrens med nagon annan deltagare i
upphandlingsforfarandet, har detta endast till syfte att virna principerna om konkurrens och insyn i
forfaranden for offentlig upphandling.

Sadana ataganden och intyganden avser anbudssokandens eller anbudsgivarens lojala upptradande
gentemot den aktuella upphandlande myndigheten i det nationella maélet samt anbudssokandens eller
anbudsgivarens samarbete med polisen. De gar inte utéver vad som &ar nodvéindigt for att bekdmpa
den organiserade brottslighets infiltration inom sektorn for offentlig upphandling.

Enligt punkt e i det aktuella legalitetsprotokollet ska deltagaren intyga att vederborande inte befinner
sig i ett kontroll- eller delagarforhallande gentemot andra konkurrenter.

Sasom Europeiska kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande, framgér det av domstolens
praxis att en regel om automatisk uteslutning av anbudssokande eller anbudsgivare som har sidana
band till gentemot andra anbudssokande eller anbudsgivare gar utéver vad som dr nodvéindigt for att
forhindra beteenden som innebdr hemligt samforstaind och saledes &dven for att sdkerstilla
tillampningen av likabehandlingsprincipen och iakttagandet av insynsskyldigheten. En sddan regel om
automatisk uteslutning utgor en icke motbevisbar presumtion for foretag mellan vilka det finns ett
kontroll- eller deldgarforhéllande om ©msesidig paverkan pa deras respektive anbud for samma
kontrakt. En sadan regel innebdr saledes att det dr omdjligt for dessa anbudssokande eller
anbudsgivare att visa att deras anbud ér sjalvstdndiga och det strider saledes mot unionens intresse av
att sikerstilla att s manga anbudsgivare som mojligt deltar i ett anbudsforfarande (se, for ett liknande
resonemang, dom Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, punkterna 28-30, och dom Serrantoni och
Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, punkterna 39 och 40).

Enligt ndimnda punkt e ska deltagaren dven intyga att vederborande inte har ingatt och inte kommer
att ingd nagot avtal med Ovriga deltagare i upphandlingsforfarandet. Ett sadant intygande gar utover
vad som &dr nodvidndigt for att sdkerstdlla principen om konkurrens pa omradet for offentlig
upphandling genom att det utesluter varje mojlighet att inga avtal mellan deltagare, dven sadana avtal
som inte kan begrinsa konkurrensen. Ett sddant intygande skiljer sig saledes fran det som avses i
punkt g i det aktuella legalitetsprotokollet.

Hérav foljer att en skyldighet for en deltagare i en offentlig upphandling att intyga att det inte
foreligger nagot kontroll- eller deldgareforhallande gentemot andra konkurrenter samt att det inte
foreligger nagot avtal med andra deltagare i upphandlingsforfarandet — varvid avsaknad av ett sadant
intygande medfor att deltagaren automatiskt utesluts fran detta forfarande — utgor ett asidosédttande av
proportionalitetsprincipen.

Dessa Overviaganden ska &dven gilla betrdffande det intygande som avses i punkt f i det aktuella
legalitetsprotokollet, enligt vilken deltagaren ska intyga att den inte kommer att anlita andra foretag
som deltar i anbudsinfordran for att utféra nagon av uppgifterna och att vederborande vid
underlatelse ér medveten om att sddana underleverantorsavtal inte kommer att godkénnas. Ett sadant
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intygande innebdr ndmligen en presumtion som inte kan motbevisas, och for det fall att den som
tilldelats kontraktet ingér ett eventuellt underleverantorsavtal efter tilldelningen av kontraktet med en
deltagare i samma anbudsinfordran kommer dessa bada foretag att anses agera i hemligt samforstand
utan att det finns nagon mdjlighet att bevisa motsatsen. Ett sadant intygande gér saledes langre dn vad
som &r nodvandigt for att férhindra att féretag agerar i hemligt samforstand.

Med hénsyn till syftet att forebygga och bekdmpa fenomenet med den organiserade brottslighetens
infiltration, ska dessutom varje patryckning fran ett annat foretag som deltagit i anbudsinfordran pa
den som har tilldelats ett kontrakt, i syfte att fa till stand ett underleverantorsavtal avseende detta
kontrakt med det forstnamnda foretaget, meddelas den upphandlande myndigheten eller i
forekommande fall anmélas till polisen i enlighet med punkterna b, ¢, g, h och i i det aktuella
legalitetsprotokollet.

Med hinsyn till det ovanstiende ska den forsta fragan besvaras pa foljande sitt. De grundldggande
reglerna  och de allmidnna principerna i fordraget, sdrskilt likabehandlingsprincipen och
icke-diskrimineringsprincipen, samt den dérav foljande skyldigheten att ldmna insyn, ska tolkas sa, att
de inte utgor hinder for en bestimmelse i nationell ratt enligt vilken en upphandlande myndighet kan
utesluta en anbudssokande eller en anbudsgivare fran anbudsforfarandet for ett offentligt kontrakt pa
grund av att foretaget inte tillsammans med anbudet gett in ett skriftligt godtagande av ataganden och
intyganden i ett legalitetsprotokoll, saisom det som ar aktuellt i det nationella malet, vars syfte ar att
motverka infiltration av organiserad brottslighet pd omradet for offentlig upphandling. I den mén det
aktuella protokollet kraver att en anbudssokande eller en anbudsgivare ska intyga att vederborande
inte befinner sig i ett kontroll- eller deldgarforhallande gentemot andra anbudssokande eller
anbudsgivare, inte har ingatt och inte kommer att inga nagot avtal med andra deltagare i
anbudsforfarandet och inte kommer att anlita andra foretag som deltagit i detta forfarande for att
utfora nagon uppgift, far en underléitelse att avge ett sadant intygande emellertid inte medfora att
anbudssokanden eller anbudsgivaren automatiskt utesluts fran detta forfarande.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) foljande:

De grundliggande reglerna och de allmdnna principerna i fordraget, sarskilt
likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen, samt den dédrav foljande
skyldigheten att laimna insyn, ska tolkas si, att de inte utgor hinder for en bestimmelse i
nationell ritt enligt vilken en upphandlande myndighet kan utesluta en anbudssokande eller en
anbudsgivare fran anbudsforfarandet for ett offentligt kontrakt pa grund av att foretaget inte
tillsammans med anbudet gett in ett skriftligt godtagande av ataganden och intyganden i ett
legalitetsprotokoll, saisom det som é&r aktuellt i det nationella malet, vars syfte dr att motverka
infiltration av organiserad brottslighet pa omradet for offentlig upphandling. I den man det
aktuella protokollet kriver att en anbudssékande eller en anbudsgivare ska intyga att
vederborande inte befinner sig i ett kontroll- eller deligarforhdllande gentemot andra
anbudssokande eller anbudsgivare, inte har ingatt och inte kommer att ingd nagot avtal med
andra deltagare i anbudsforfarandet och inte kommer att anlita andra foretag som deltagit i
detta forfarande for att utfora nagon uppgift, far en underlatelse att avge ett sadant intygande
emellertid inte medfora att anbudssokanden eller anbudsgivaren automatiskt utesluts fran detta
forfarande.
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