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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 19 juni 2019*

"Begdran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2014/24/EU — Artikel 57.4 ¢ och
g — Offentlig upphandling av tjdnster — Fakultativa skal for uteslutning fran deltagande i ett
upphandlingsforfarande — Allvarligt fel i yrkesutévningen som innebér att den ekonomiska aktorens
redbarhet ifragasitts — Uppsdgning av ett tidigare kontrakt pa grund av kontraktsbrott —

Det forhéllandet att talan har vickts mot beslutet att siga upp ndmnda kontrakt innebédr att den
upphandlande myndigheten &r forhindrad att gora en bedomning av bristerna i fullgérandet av
kontraktet fram till dess att domstolsforfarandet ar avslutat”

I mal C-41/18,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstéilld av Tribunale
amministrativo regionale della Campania (Regionala forvaltningsdomstolen i Kampanien, Italien)
genom beslut av den 22 november 2017, som inkom till domstolen den 22 januari 2018, i malet

Meca Srl

mot

Comune di Napoli

ytterligare deltagare i rattegangen,

Sirio Srl,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Vilaras, domstolens vice ordférande R. Silva de Lapuerta
samt domarna D. Svaby (referent), S. Rodin och N. Picarra,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handldggaren R. Schiano,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 13 december 2018,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Comune di Napoli, genom A. Andreottola och A. Cuomo, avvocati,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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— Sirio Srl, genom L. Lentini och C. Sito, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av C. Colelli och C. Pluchino,
avvocati dello Stato,

— Ungerns regering, genom G. Kods, M. Z. Fehér och A. Pokoraczki, samtliga i egenskap av ombud,

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

och efter att den 7 mars 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 57 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begiran har framstillts i ett mal mellan bolaget Meca Srl (nedan kallat Meca) och Comune di Napoli
(Neapels kommun, Italien) angdende kommunens beslut att lata bolaget Sirio Srl (nedan kallat Sirio)
fortsétta att delta i en upphandling.

Tillaimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt
I skélen 101 och 102 i direktiv 2014/24 anges foljande:

”(101) De upphandlande myndigheterna bor dessutom ges mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer
som har visat sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgor sina miljorelaterade
eller sociala skyldigheter, inklusive bestimmelser om tillginglighet for personer med
funktionsnedsittning, eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i
yrkesutovningen, sasom Overtrdadelser av konkurrensregler eller intrdng i immateriella
rattigheter. Det bor klargoras att ett allvarligt fel i yrkesutovningen kan innebédra att en
ekonomisk aktors redbarhet ifragasitts och att den ekonomiska aktoren silunda blir olamplig
for tilldelning av ett offentligt kontrakt oberoende av om den ekonomiska aktéren annars har
teknisk och ekonomisk kapacitet att fullgora kontraktet.

Med tanke pa att de upphandlande myndigheterna kommer att ansvara for foljderna av eventuella
felaktiga beslut som de fattar, bor de ocksa ha ritt att anse att det har forekommit allvarliga fel i
yrkesutovningen om de, innan de fattar ett slutligt och bindande beslut om att det foreligger
obligatoriska skél for uteslutning, pa nagot lampligt satt kan pavisa att den ekonomiska aktoren
inte har fullgjort sina skyldigheter, inklusive skyldigheter som géller betalning av skatter eller
sociala avgifter, savida inte annat foreskrivs i nationell rdtt. De bor ocksd kunna utesluta
anbudssokande eller anbudsgivare vars genomforande av tidigare offentliga kontrakt har visat pa
betydande brister i fraga om de vésentliga kraven, exempelvis uteblivna leveranser eller uteblivet
tillhandahallande, stora brister i fraga om levererade varor eller tillhandahéllna tjdnster som gor
dem oanviandbara for det avsedda syftet, eller olampligt upptridande som ger upphov till
allvarliga tvivel om den ekonomiska aktorens palitlighet. Det bor i nationell ritt foreskrivas en
langsta tid for sddan uteslutning.
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Vid tillimpning av fakultativa skal for uteslutning bor de upphandlande myndigheterna agna
sarskild uppmarksamhet at proportionalitetsprincipen. Mindre allvarliga oegentligheter bor bara
under exceptionella omstédndigheter leda till att en ekonomisk aktor utesluts. Upprepade fall av
mindre allvarliga oegentligheter kan dock ge upphov till tvivel om en ekonomisk aktors
palitlighet, vilket kan motivera att den utesluts.

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

uppgift.”

Artikel 57 i direktiv 2014/24 har rubriken ”Skél till uteslutning”, och dar foreskrivs foljande:

”

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

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

g) Om en ekonomisk aktor har visat allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av nagot materiellt
krav enligt ett tidigare offentligt kontrakt, ett tidigare kontrakt med en upphandlande enhet eller ett
tidigare koncessionskontrakt, och detta har medfort att det tidigare kontraktet sagts upp i fortid,
lett till skadestand eller jamforbara pafoljder.

5. De upphandlande myndigheterna ska nédr som helst under forfarandet utesluta en ekonomisk aktor
om det visar sig att denne, med avseende pa handlingar eller forsummelser antingen fore eller under
forfarandet, befinner sig i ndgon av de situationer som avses i punkterna 1 och 2.

Nar som helst under forfarandet far de upphandlande myndigheterna utesluta eller &laggas av
medlemsstaterna att utesluta en ekonomisk aktor om det visar sig att denne, med avseende pa
handlingar eller forsummelser antingen fore eller under forfarandet, befinner sig i nagon av de
situationer som avses i punkt 4.
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6. En ekonomisk aktor som befinner sig i ndgon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4 far
lamna bevis pa att de atgérder som den ekonomiska aktoren vidtagit ar tillrickliga for att bevisa dennes
tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skél for uteslutning. Om bevisen anses vara tillrickliga
ska den berorda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

I detta syfte ska den ekonomiska aktoren bevisa att denne har ersatt eller atagit sig att ersdtta
eventuella skador som orsakats av brottet eller det allvarliga felet i fraga, att denne har klargjort
forhallanden och omstidndigheter pa ett uttémmande sdtt och genom att aktivt samarbeta med de
utredande myndigheterna samt har vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmaissiga atgarder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

De atgiarder som vidtagits av den ekonomiska aktéren ska bedomas med beaktande av
allvarlighetsgraden och de sérskilda omstidndigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i fraga.
Om atgirderna anses vara otillrdckliga ska den ekonomiska aktoren informeras om skélen till beslutet.

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

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med hansyn till unionsratten
faststélla villkoren for tillimpning av denna artikel. De ska sirskilt faststdlla den ldngsta tillatna
uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar nigra atgarder enligt punkt 6 for att visa
sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststéllts i den lagakraftvunna domen far den inte
overskrida fem ar fran den dag dd domen meddelades i de fall som avses i punkt 1 och tre ar frdn
dagen for relevant hiandelse i de fall som avses i punkt 4.”

Italiensk rdtt

I artikel 80.5 c i decreto legislativo n. 50 Codice dei contratti pubblici (lagdekret nr 50 om inférande av
lagen om offentlig upphandling) av den 18 april 2016 (ordinarie tilligg till GURI nr 91 av den
19 april 2016) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling) foreskrivs foljande:

"En upphandlande myndighet ska utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i en upphandling i ndgon
av foljande situationer, som &ven kan avse en underleverantér i nagot av de fall som avses i
artikel 105.6, om

¢) den upphandlande myndigheten pa lampligt sdtt visar att den ekonomiska aktoren har gjort sig
skyldig till allvarliga fel i yrkesutévningen, som gor att dennes redbarhet eller palitlighet kan
ifragasdttas. Med allvarliga fel i yrkesutovningen avses bland annat foljande: Allvarliga brister i
fullgorandet av ett tidigare offentligt kontrakt eller ett koncessionskontrakt, om dessa brister har
medfort att det tidigare kontraktet sagts upp i fortid och uppsagningen inte har blivit foremal for
talan vid domstol eller faststillts genom ett domstolsavgorande och inte heller har lett till
skadestand eller andra pafoljder. Otillborligt forsok att paverka den upphandlande myndighetens
beslutsprocess eller att tilligna sig konfidentiell information for egen vinning. Att lamna, dven pa
grund av oaktsamhet, falska eller vilseledande uppgifter som kan ha en visentlig inverkan pa
beslut om uteslutning, urval eller kontraktstilldelning, eller att undanhalla uppgifter som &r
nodvindiga for att urvalsforfarandet ska kunna genomforas korrekt.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Neapels kommun gjorde en anbudsinfordran for tilldelning av ett offentligt tjanstekontrakt avseende
skolmaltider for lasaret 2017/2018. Upphandlingen omfattade tio delkontrakt, vilka vart och ett avsag
en av kommundelarna i Neapels kommun.

Det framgar av beslutet om hanskjutande att Sirio, betrdffande tva sadana delkontrakt, hade ingatt ett
avtal med Neapels kommun om tillhandahallande av skolmaéltider for ldasaret 2016/2017. Detta avtal
sades upp i maj 2017 pa grund av en matforgiftning som skett till foljd av att det hade forekommit
koliforma bakterier i maten som serverats i en skolbespisning.

Analyser som genomforts av Agenzia regionale per la protezione ambientale della Campania (ARPAC)
(regionala miljoskyddsmyndigheten i Kampanien, Italien) (ARPAC)) pa prover av livsmedel som
forvarades av den berdrda skolledningen hade namligen bekréftat forekomsten av koliforma bakterier,
sarskilt i grytstek. Till foljd av detta tilldelades i stidllet Meca det offentliga kontraktet avseende
skolmaltider for lasaret 2016/2017, eftersom det bolaget hade placerats pa andra plats i rangordningen
i anbudsinfordran for tilldelning av ndimnda kontrakt.

I samband med att Sirio deltog i den ovan i punkt 6 ndmnda anbudsinfordran uppgav bolaget
uttryckligen foljande: "Genom beslut ... av den 29 juni 2017 sade Neapels kommun upp avtalet ... av
den 9 maj 2017 pa grund av ett fall av matforgiftning”. Bolaget uppgav vidare att det hade vickt talan
vid Tribunale di Napoli (domstolen i Neapel, Italien) mot beslutet att siga upp ndmnda avtal.

I protokoll av den 1 augusti 2017 beslutade den upphandlande myndigheten att lata Sirio fortsétta att
delta i ndmnda anbudsinfordran med avseende pa det delkontrakt som bolaget hade lamnat ett anbud
for. Meca overklagade beslutet att lata Sirio delta i anbudsinfordran till den hénskjutande domstolen,
Tribunale ammistrativo regionale della Campania (Regionala forvaltningsdomstolen i Kampanien,
Italien), utan att avvakta beslutet fran Neapels kommun i fraga om tilldelning av det kontrakt som det
nu aktuella nationella malet géller, vilket kommunen fattade den 7 november 2017 och som innebar att
Sirio tilldelades kontraktet.

Meca ansag namligen att Sirio inte borde ha fatt fortsétta att delta i upphandlingen, eftersom det avtal
som Sirio hade ingatt med Neapels kommun om tillhandahallande av skolmaltider for lasaret
2016/2017 hade sagts upp av kommunen till foljd av att elever och skolpersonal hade blivit
matforgiftade.

Till stod for sitt overklagande anforde Meca att Neapels kommun felaktigt hade underlatit att gora en
bedomning av allvaret i de brister som forelegat i Sirios fullgérande av det offentliga kontraktet
avseende skolmaltider for ldsaret 2016/2017, trots att kommunen enligt artikel 80.5 c i lagen om
offentlig upphandling har befogenhet att "pa lampligt sétt [visa] att den ekonomiska aktoren har gjort
sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutovningen, som gor att dennes redbarhet eller palitlighet kan
ifragasdttas”. Enligt Meca kan det forhallandet att Sirio véckt talan vid allmdn domstol mot
uppsdgningen av det ovan i punkt 7 ndimnda tjansteavtalet inte anses innebdra att den upphandlande
myndigheten frantas denna befogenhet. Med hdnsyn till att ett fall av matforgiftning intréffade
i maj 2017 borde Neapels kommun saledes inte automatiskt ha latit Sirio delta i det anbudsfoérfarande
som det nu aktuella nationella malet giller.

Bade Neapels kommun och Sirio anférde ddremot att det forhallandet att Sirio vdckt talan vid
Tribunale di Napoli (domstolen i Neapel) medforde att den upphandlande myndigheten var
forhindrad att gora en bedomning av bolagets palitlighet.

Den hinskjutande domstolen har i sin begdran om férhandsavgérande konstaterat att det finns visst

fog for den standpunkt som Neapels kommun och Sirio har intagit. Enligt praxis frdn de italienska
domstolarna anses det nidmligen folja av artikel 80.5 ¢ i lagen om offentlig upphandling att en
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anbudsgivare som har visat brister i fullgérandet av ett tidigare offentligt kontrakt ska ha ratt att delta i
ett senare anbudsforfarande, om anbudsgivaren har vickt talan mot beslutet att pd grund av dessa
brister siga upp avtalet och det mélet annu inte har avgjorts.

Den hinskjutande domstolen anser dock att unionsrétten skulle kunna utgéra hinder for en nationell
bestimmelse som artikel 80.5 c i lagen om offentlig upphandling. En sidan bestimmelse medfor
nédmligen att det fakultativa skal for uteslutning som anges i bestimmelsen blir verkningslost, eftersom
den upphandlande myndighetens handlingsutrymme elimineras om talan viacks mot ett beslut att sdga
upp ett tidigare avtal. Aven om EU-domstolen @nnu inte har haft tillfille att tolka artikel 57.4 i
direktiv 2014/24, foljer det emellertid av domstolens praxis i frdga om artikel 452 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, 2004,
s. 114) — en bestimmelse som upphdvts genom artikel 57.4 i direktiv 2014/24 — att unionsritten
utgor hinder for alla inslag av automatik i fraga om beslut om fakultativ uteslutning pa grund av
allvarliga fel i yrkesutdovningen, eftersom sadana beslut maste fattas med hansyn till
proportionalitetsprincipen.

Pa motsvarande sitt giller, enligt den hénskjutande domstolen, att proportionalitetsprincipen och
effektivitetsprincipen maste anses innebdra ett forbud mot all slags automatik i beslutsfattandet nér
det géller hinder mot att utesluta en ekonomisk aktor. Artikel 80.5 i lagen om offentlig upphandling
innebdr att den upphandlande myndigheten &r forhindrad att gora en motiverad beddmning av
allvaret i det fel i yrkesutovningen som legat till grund for beslutet att sdga upp ett tidigare kontrakt
om talan har vickts mot nidmnda uppsédgningsbeslut vid allmén domstol. Enligt den hdnskjutande
domstolen strider denna bestimmelse darfor mot nyss ndmnda principer och didrmed mot
direktiv 2014/24. Den anser namligen att artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 inte medfor ett krav pa att
den vinnande anbudsgivarens ansvar har faststillts slutligt, det vill sdga genom ett domstolsavgorande.

Den hénskjutande domstolen har vidare anfort att det framgar av domen av den 13 december 2012,
Forposta och ABC Direct (C-465/11, EU:C:2012:801) att ett “fel i yrkesutévningen” utgor ett skal for
uteslutning om felet objektivt sett ar allvarligt. Enligt italiensk rédtt &r ndmligen resultatet av
deltagandet i en anbudsinfordran villkorat av en hdndelse som kontrolleras enbart av den ena
avtalsparten, det vill sdga beslutet att vicka talan vid domstol mot beslutet att sdga upp ett tidigare
kontrakt.

Till sist har den hdnskjutande domstolen anfort att den italienska lagstiftningen éven ar oférenlig med
de mal som anges i skél 102 i direktiv 2014/24, genom vilket ett system med “efterlevnadsatgarder”
avseende anbudsgivare har inforts. Det forhallandet att det finns en automatisk rétt att delta i en
upphandling enbart av det skélet att det har vickts talan vid allmdn domstol mot beslutet att siga upp
ett tidigare kontrakt medfor att foretag inte ges incitament att vidta efterlevnadsatgérder trots att
sadana atgdrder dr nodvéandiga for att undvika en upprepning av det beteende som foranledde ndmnda

uppsdgning.

Under dessa omstdndigheter beslutade Tribunale amministrativo regionale della Campania (regionala
forvaltningsdomstolen i Kampanien) att vilandeforklara malet och att stélla f6ljande tolkningsfraga till
domstolen:

"Utgor de unionsrittsliga principerna om skydd for berdttigade forvintningar och réttssikerhet, vilka
kommer till uttryck i [EUF-fordraget], samt de principer som féljer av dessa, saisom principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet och effektivitet som &r faststillda i
direktiv [2014/24], samt bestaimmelsen i artikel 57.4 ¢ och g i det direktivet hinder for tillampning av
en nationell lagstiftning, sasom artikel 80.5 c i [lagen om offentlig upphandling], enligt vilken den
omstiandigheten att det har vickts talan vid domstol med anledning av att det forekommit allvarliga
brister i fullgorandet av ett tidigare kontrakt, vilka medfort att det berorda kontraktet sagts upp i
fortid, innebédr att den upphandlande myndigheten &r forhindrad att gora en beddomning av
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anbudsgivarens palitlighet fram till dess att det foreligger ett slutligt avgorande i tvistemadlet, trots att
det berorda foretaget inte har visat att det har vidtagit nagra efterlevnadsatgiarder for att avhjilpa
bristerna som foranlett den fortida uppsagningen av kontraktet och for att undvika att samma brister
upprepas?”

Provning av tolkningsfragan

Inledande synpunkter

Domstolen konstaterar for det forsta att det framgar av handlingarna i malet att det uppskattade vardet
av det kontrakt som é&r aktuellt i det nationella mélet uppgar till 1127 660 euro och att det séledes
overstiger det troskelviarde pa 750 000 euro som anges i artikel 4 d i direktiv 2014/24 for offentliga
tjidnstekontrakt for de sirskilda tjanster som anges i bilaga XIV till det direktivet. Av detta foljer att
direktiv 2014/24 ar tillampligt pa det nationella malet och att tolkningsfragan ska provas enbart mot
bakgrund av bestimmelserna i det direktivet.

For det andra gjorde den italienska regeringen vid den muntliga forhandlingen gillande att den
tolkning av artikel 80.5 ¢ i lagen om offentlig upphandling som den hdnskjutande domstolen har
redogjort for i begiaran om forhandsavgorande inte langre motsvarar det nya italienska réttslaget.

Vad betriffar fall dar det tycks finnas skilda uppfattningar om vilken nationell lagstiftning som é&r
tillamplig géller enligt fast rattspraxis att det inom ramen for forfarandet for forhandsavgorande enligt
artikel 267 FEUF inte ankommer pa EU-domstolen att ange vilka relevanta nationella bestimmelser
som dr tillimpliga i det nationella malet. Sadan behorighet tillkommer uteslutande den hénskjutande
domstolen som, genom att redogora for vilka nationella bestammelser som dr tillimpliga, ger
EU-domstolen mojlighet att tillhandahalla alla uppgifter om unionsréttens tolkning som mojliggor for
den hinskjutande domstolen att bedéma huruvida en nationell lagstiftning &r forenlig med
unionslagstiftningen (dom av den 26 juni 2008, Burda, C-284/06, EU:C:2008:365, punkt 39).

Vid sadana forhallanden finner domstolen att tolkningsfragan ska besvaras mot bakgrund av de
uppgifter om de faktiska och rittsliga omstandigheterna som anges i beslutet om hénskjutande.

Prévning i sak

Tolkningsfragan har stéllts for att fa klarhet i huruvida artikel 57.4 ¢ och g i direktiv 2014/24 ska tolkas
pa sa sitt att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken det forhallandet att talan har
viackts mot en upphandlande myndighets beslut att sdga upp ett upphandlingskontrakt pa grund av att
det forekommit allvarliga brister i fullgorandet av kontraktet innebér att den upphandlande
myndigheten, i samband med att den goér en ny anbudsinfordran, dr forhindrad att vid urvalet av
anbudsgivare gora en bedomning av palitligheten hos den ekonomiska aktér som berdrs av ndimnda

uppsédgning.

For det forsta delar domstolen generaladvokatens bedomning i punkt 32 i forslaget till avgorande att
lydelsen i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 ligger tillrackligt nara lydelsen i artikel 45.2 i direktiv 2004/18
— som har upphévts genom den forstndmnda bestimmelsen — for att den tolkning som begirts av den
hianskjutande domstolen ska kunna hdmta inspiration fran domstolens praxis i fraga om den
sistndmnda bestammelsen.

I mél dar domstolen har haft att tolka fakultativa skél for uteslutning, sisom de som foreskrevs i
artikel 45.2 forsta stycket d eller g i direktiv 2004/18, vilka var de enda bestimmelserna som inte
inneholl nagon hénvisning till nationell rétt, har domstolen saledes med stod av artikel 45.2 andra
stycket i direktiv 2004/18, dar det foreskrevs att medlemsstaterna med hénsyn till unionsriatten ska
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faststilla villkoren for tillimpningen av artikel 45.2, gjort en mer strikt avgrdnsning av
medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig bedomning och sjalv faststéllt omfattningen av det i det
aktuella malet omtvistade fakultativa skilet for uteslutning (se, bland annat, dom av den
13 december 2012 i mal Forposta och ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, punkterna 25—
31).

I det avseendet star det klart att direktiv 2014/24 inskranker utrymmet fér skonsmaissig bedomning.
Det kan nédmligen konstateras att medan en hénvisning till nationella lagar och andra forfattningar
gjordes i fem av de sju typfall som angavs i artikel 45.2 i direktiv 2004/18, finns en sadan hénvisning
numera, bland de nio typfall som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24, endast i det typfall som anges
artikel 57.4 b i det direktivet.

For det andra kan det konstateras att det i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 anges att "[e]n upphandlande
myndighet far utesluta eller kan aldggas av medlemsstaterna att utesluta en ekonomisk aktér fran
upphandlingsforfarandet i [ndgot av de fall som avses i den bestimmelsen]”. Det framgar saledes av
lydelsen i den bestammelsen att det ankommer pa de upphandlande myndigheterna, och inte pa en
nationell domstol, att bedoma huruvida en ekonomisk aktor ska uteslutas fran ett
upphandlingsforfarande.

For det tredje giller att det sérskilda syftet med att upphandlande myndigheter ska ha mojlighet att
utesluta en anbudsgivare frin ett upphandlingsforfarande ar att de ska kunna bedoma varje
anbudsgivares redbarhet och palitlighet, vilket framgir av artikel 57.4 ¢ och g och skidl 101 i
direktiv 2014/24.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 42 och 43 i sitt forslag till avgorande, har bada dessa
skél for uteslutning sin grund i ett centralt inslag i forhallandet mellan den ekonomiska aktér som
tilldelats kontraktet och den upphandlande myndigheten, ndamligen palitligheten hos nidmnda aktor,
som den upphandlande myndighetens fortroende for denna aktor grundar sig pa. Det d4r mot denna
bakgrund som det i skdl 101 forsta stycket i direktiv 2014/24 anges att upphandlande myndigheter far
utesluta “ekonomiska aktorer som har visat sig vara opalitliga”, medan det i andra stycket i detta
skal talas om “olampligt upptradande som ger upphov till allvarliga tvivel om den ekonomiska aktorens
paélitlighet” i samband med fullgérande av tidigare offentliga kontrakt.

For det fjarde kan det konstateras att det i artikel 57.5 i direktiv 2014/24 anges att upphandlande
myndigheter ska ha rétt att utesluta en ekonomisk aktér "ndr som helst under forfarandet” och inte
bara efter det att en domstol har meddelat sitt avgorande, vilket &ér ytterligare en indikation pa att
unionslagstiftarens avsikt har varit att lata upphandlande myndigheter gora sin egen beddmning av en
ekonomisk aktors handlingar eller forsummelser antingen fore eller under upphandlingsforfarandet, om
nagot av de fall som avses i artikel 57.4 i direktivet foreligger.

Till sist ska det papekas att om det forholl sig sa att en upphandlande myndighet automatiskt blev
bunden av en bedomning som gjorts av en utomstaende part, skulle det formodligen vara svart for
den upphandlande myndigheten att dgna sirskild uppméarksamhet at proportionalitetsprincipen nér
den tillimpar de fakultativa skidlen for uteslutning. Enligt skdl 101 i direktiv 2014/24 innebéar
proportionalitetsprincipen dock framfor allt att en upphandlande myndighet, innan den beslutar att
utesluta en ekonomisk aktor, ska ta hédnsyn till att de oegentligheter som begatts dr mindre allvarliga
eller till att det varit fraga om upprepade fall av mindre allvarliga oegentligheter.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 35 och 36 i sitt forslag till avgorande, star det saledes
klart att medlemsstaternas utrymme for skonsmaissig bedomning inte &r oinskrédnkt och att en
medlemsstat som beslutar att infora ett av de fakultativa skélen for uteslutning enligt direktiv 2014/24
ar skyldig att iaktta dess utmérkande egenskaper, sa som de beskrivs i direktivet. Det forhallandet att
det i artikel 57.7 i direktiv 2014/24 anges att medlemsstaterna ska "faststélla villkoren for tillimpning
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av denna artikel” "med hénsyn till unionsrétten” innebdr att medlemsstaterna inte kan férvanska de
fakultativa skélen for uteslutning som anges i den bestimmelsen eller bortse fran de mal eller
principer som ligger till grund for vart och ett av dessa skal.

Sasom angetts ovan i punkt 28 framgar det 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 beddma huruvida en anbudssokande eller anbudsgivare ska
uteslutas fran ett upphandlingsforfarande.

Det ar mot bakgrund av det nyss anférda som den hianskjutande domstolens fraga ska besvaras.

Det framgar av beslutet om hanskjutande att en upphandlande myndighet enligt artikel 80.5 c i lagen
om offentlig upphandling har rétt att utesluta en ekonomisk aktor fran ett anbudsforfarande. Detta
giller under forutsittning bland annat att den upphandlande myndigheten pa lampligt sétt visar for
det forsta att den ekonomiska aktoren har gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutévningen som gor
att dennes redbarhet eller palitlighet kan ifrdgasdttas, for det andra att dessa allvarliga fel i
yrkesutovningen, som kan bero pa allvarliga brister i fullgorandet av ett tidigare offentligt kontrakt,
har medfort att det avtal som ingéitts mellan den ekonomiska aktoren och den upphandlande
myndigheten har sagts upp samt lett till skadestind eller jamforbara paféljder och for det tredje att
uppsdgningen av ndmnda avtal inte har blivit foremal for talan vid domstol eller har faststéllts genom
ett domstolsavgorande.

Det ar uppenbart att en nationell bestimmelse som artikel 80.5 ¢ i lagen om offentlig upphandling inte
ar dgnad att bevara den dndamaélsenliga verkan av det fakultativa skdl for uteslutning som anges i
artikel 57.4 c eller g i direktiv 2014/24.

En saddan bestimmelse medfér namligen att den upphandlande myndigheten &r forhindrad att anvénda
det utrymme for skonsmaissig bedomning som den har enligt artikel 57.4 i direktiv 2014/24 enbart pa
grund av att en anbudssokande eller en anbudsgivare har vickt talan mot beslutet att siga upp ett
tidigare upphandlingskontrakt som denna aktor var part i, trots att aktorens agerande framstod som
tillrackligt bristfélligt for att motivera en uppsagning av kontraktet.

Det &r vidare uppenbart att en regel som den som anges i artikel 80.5 c i lagen om offentlig
upphandling inte utgor ett incitament for en vinnande anbudsgivare som varit foremal for ett beslut
om uppsdgning av ett tidigare upphandlingskontrakt att vidta sjalvsanerande atgérder. Satillvida kan
en sadan regel anses strida mot kraven i artikel 57.6 i direktiv 2014/24.

Direktiv 2014/24 innebdr ndmligen en férnyelse bland annat i det avseendet att det i artikel 57.6 infors
en mekanism for sjilvsanerande atgirder (self-cleaning). Denna mekanism, som é&r tillimplig pa
ekonomiska aktorer som inte har uteslutits genom en lagakraftvunnen dom, syftar till att uppmuntra
en ekonomisk aktor som befinner sig i nadgon av de situationer som avses i artikel 57.4 i
direktiv 2014/24 att lamna bevis pa att de atgiarder som aktoren vidtagit ar tillrickliga for att styrka
dennes pélitlighet, trots att en relevant grund for uteslutning foreligger. Om bevisen anses vara
tillrdckliga ska den berorda 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
omstindigheter pa ett uttommande sdtt och genom att aktivt samarbeta med de utredande
myndigheterna samt har vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och personalméssiga
atgédrder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

I det avseendet delar domstolen generaladvokatens bedomning i punkt 44 i forslaget till avgorande att
de sjilvsanerande atgdrderna betonar den vikt som fésts vid den ekonomiska aktorens pélitlighet,
eftersom detta genomsyrar de grunder for uteslutning som roér anbudsgivarens subjektiva
forhallanden.
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Tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 57.4 ¢ och g i direktiv 2014/24 ska tolkas
pa sa sitt att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken det forhallandet att talan har
vickts mot en upphandlande myndighets beslut att sidga upp ett upphandlingskontrakt pa grund av att
det forekommit allvarliga brister i fullgorandet av kontraktet innebdr att den upphandlande
myndigheten, i samband med att den gor en ny anbudsinfordran, dr forhindrad att vid urvalet av
anbudsgivare gora en bedomning av palitligheten hos den ekonomiska aktér som berdrs av ndmnda

uppsédgning.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 574 ¢ och g i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG ska
tolkas pa sa sitt att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken det forhallandet
att talan har vickts mot en upphandlande myndighets beslut att sdga upp ett
upphandlingskontrakt pa grund av att det forekommit allvarliga brister i fullgorandet av
kontraktet innebidr att den upphandlande myndigheten, i samband med att den gor en ny
anbudsinfordran, dr forhindrad att vid urvalet av anbudsgivare gora en bedomning av
palitligheten hos den ekonomiska aktor som berors av nimnda uppsigning.

Underskrifter
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