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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 3 oktober 2019*

"Begdran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Forfarande vid offentlig upphandling —
Direktiv 2014/24/EU — Artikel 57.4 — Fakultativa uteslutningsgrunder — Uteslutning av en ekonomisk
aktor fran deltagande i ett forfarande for offentlig upphandling — Uppségning av ett tidigare kontrakt

pé grund av att en del dédrav lagts ut pa en underleverantor — Begreppet ’allvarliga eller ihéllande
brister’ — Réckvidd”
I mal C-267/18,
angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Curtea de Apel
Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien) genom beslut av den 2 april 2018, som
inkom till domstolen den 17 april 2018, i malet
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA
mot
Compania de Administrare a Infrastructurii Nationala rutiere SA,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordfésranden M. Vilaras samt domarna K. Jiirimie, D. Svéby, S. Rodin
(referent) och N. Picarra,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 27 februari 2019,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 SA, genom LG. Iacob, RE. Cirlig, I. Cojocaru,
A.M. Abrudan och I. Macovei, avocati,

— Rumidniens regering, genom C.-R. Cantdr, R.I. Hatieganu och L. Litu, samtliga i egenskap av
ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

* Réttegangssprak: ruménska.
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— Europeiska kommissionen, genom A. Biolan, P. Ondrisek och L. Haasbeek, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 8 maj 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 57.4 g i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begidran har framstillts i ett mal mellan Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA (nedan kallat
Delta) och Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA (nedan kallat CNAIR), i
egenskap av upphandlande myndighet, angdende att Delta har uteslutits fran deltagande i ett
forfarande for offentlig upphandling.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

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

”(101) De upphandlande myndigheterna bor ... ges mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer som har
visat sig vara opalitliga, exempelvis pa grund av att de inte fullgér sina miljorelaterade eller
sociala skyldigheter, inklusive bestimmelser om tillginglighet for personer med
funktionsnedsittning, eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i
yrkesutovningen, sasom Overtrddelser av konkurrensregler eller intrang i immateriella
rattigheter. Det bor klargoras att ett allvarligt fel i yrkesutovningen kan innebédra att en
ekonomisk aktors redbarhet ifrdgasétts och att den ekonomiska aktoren salunda blir olamplig
for tilldelning av ett offentligt kontrakt oberoende av om den ekonomiska aktoren 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 giller betalning av skatter eller
sociala avgifter, savida inte annat foreskrivs i nationell rdatt. De bor ocksa 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 tjanster 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 rétt foreskrivas en
langsta tid for sadan 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 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.

Om en ekonomisk aktor i allvarlig omfattning har ldmnat oriktiga uppgifter betriffande den
information som kan begiras for kontroll av att det inte foreligger nagot skal for uteslutning eller
av att urvalskriterierna har uppfyllts, har undanhéillit sidan information eller inte har kunnat
lamna de kompletterande handlingar som kravs enligt artikel 59.

5. De upphandlande myndigheterna ska ndr 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 &liaggas 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 atgiarder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att bevisa dennes
tillforlitlighet, trots att det foreligger relevanta skél for uteslutning. Om bevisen anses vara tillrdckliga
ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

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

De atgirder som vidtagits av den ekonomiska aktoren ska beddomas med beaktande av
allvarlighetsgraden och de sérskilda omstédndigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i fraga.
Om atgédrderna anses vara otillrackliga 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 diar 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 langsta tilldtna
uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar nigra atgirder enligt punkt 6 for att visa
sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststéllts i den lagakraftvunna domen far den inte
overskrida fem ér fran den dag dd domen meddelades i de fall som avses i punkt 1 och tre ar fran
dagen for relevant handelse i de fall som avses i punkt 4.”

Artikel 71 i direktiv 2014/24 har rubriken ”Anlitande av underleverantor”, och dér foreskrivs foljande:

”

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

5. Vid byggentreprenadkontrakt och i fraga om tjanster som ska tillhandahallas vid en anldggning
under direkt tillsyn av den upphandlande myndigheten, efter det att kontraktet tilldelats och senast da
fullgorandet av kontraktet inleds, ska den upphandlande myndigheten kréva att huvudentreprenéren
till den upphandlande myndigheten uppger namn pa, kontaktuppgifter till och legala stillforetradare
for sina underleverantorer som deltar i sidana byggentreprenader eller tjanster, i den man de ar kénda
vid den tidpunkten. Den upphandlande myndigheten ska kréva att huvudentreprendren underréttar
den upphandlande myndigheten om varje dndring av dessa uppgifter under kontraktets l6ptid samt
om de uppgifter som begirs for alla nya underleverantérer som huvudentreprenoren dérefter
engagerar i sadana byggentreprenader eller tjénster.

Trots vad som sidgs i forsta stycket far medlemsstaterna direkt &aliagga huvudentreprendren att
tillhandahalla de begirda uppgifterna.

Om det dr nodvindigt med avseende pad punkt 6 b i den hir artikeln ska de begéirda uppgifterna
atfoljas av en egen forsikran fran wunderleverantéren i enlighet med artikel 59. I
genomforandeatgiarderna enligt punkt 8 i den hér artikeln far foreskrivas att underleverantorer som
tillkommer efter tilldelningen av kontraktet ska tillhandahalla intyg och andra kompletterande
dokument i stillet for en egen forsakran.
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Det forsta stycket ska inte gilla for varuleverantorer.

Den upphandlande myndigheten far utvidga eller kan av medlemsstater aldggas att utvidga
skyldigheterna enligt forsta stycket, exempelvis till

a) varukontrakt, till tjanstekontrakt som inte avser tjanster som ska tillhandahallas vid anldggningarna
under direkt tillsyn av den upphandlande myndigheten eller till varuleverantérer som deltar i
byggentreprenader eller tjanstekontrakt,

b) underleverantérer till huvudentreprenérens underleverantorer, eller dnnu lingre ned i
underleverantorskedjan.

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

a) Om en medlemsstats nationella lagstiftning foreskriver en mekanism med solidariskt ansvar for
underleverantérer 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 skal 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.

Genomforandeforordning (EU) 2016/7

Kommissionens genomférandeférordning (EU) 2016/7 av den 5 januari 2016 om faststillande av
standardformuldret for det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet (EUT L 3, 2016, s. 16)
innehaller en bilaga 2, som har rubriken ”Standardformuldr fér det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet”. Del III i ndimnda bilaga har rubriken "Uteslutningsgrunder”, och dar anges
ndrmare bestimmelser om tillimpningen av artikel 57 i direktiv 2014/24.

Rumdnsk rdtt

I artikel 167.1 i Legea nr. 98/2016 privind achizier iile publice (lag nr 98/2016 om offentlig
upphandling) av den 19 maj 2016 (Monitorul Oficial al Romdiniei, del 1, nr 390 av den 23 maj 2016)
foreskrivs foljande:

”1. En upphandlande myndighet ska utesluta en ekonomisk aktor fran ett forfarande for tilldelning av
ett offentligt kontrakt eller ingdende av ett ramavtal i nagon av féljande situationer:

g) Om en ekonomisk aktor i allvarlig omfattning eller upprepade ganger har &sidosatt sina
huvudsakliga forpliktelser enligt ett offentligt kontrakt, ett sektorsspecifikt kontrakt eller ett
kontrakt om koncession som tidigare ingatts, och asidosédttandet har medfort att kontraktet sagts
upp i fortid, lett till skadestand eller jamforbara pafoljder.
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h) Om en ekonomisk aktér har lamnat oriktiga uppgifter betriffande den information som den
upphandlande myndigheten har begirt for kontroll av att det inte foreligger nagot skal for
uteslutning eller av att kvalifikations- eller urvalskriterierna har uppfyllts, eller har undanhallit
sadan information eller inte kan ldmna de styrkande handlingar som krévs. ...

8. Med allvarliga asidosdttanden av kontraktsforpliktelser avses i punkt 1 g exempelvis underlatenhet
att fullgoéra kontraktet eller leverans/tillhandahallande/utférande av varor/byggentreprenader/tjénster
som uppvisar visentliga avvikelser som gor dem oldmpliga for den anvdndning som anges i
kontraktet.”

I artikel 171 i ndimnda lag foreskrivs foljande:

”1. Varje ekonomisk aktor som befinner sig i nagon av de situationer som avses i artiklarna 164
och 167 och som medfor uteslutning fran upphandlingsforfarandet far lagga fram bevis for att styrka
att de atgidrder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att konkret visa att aktoren ar
tillforlitlig trots att det foreligger skél for uteslutning.

2. Om den upphandlande myndigheten anser att de bevis som den ekonomiska aktéren har lagt fram
enligt punkt 1 racker for att i praktiken bevisa dennes tillforlitlighet, ska den inte utesluta den
ekonomiska aktoren fran upphandlingsforfarandet.

3. De bevis enligt punkt 1 som den ekonomiska aktor som befinner sig i ndgon av de situationer som
anges i artiklarna 164 och 167 far liamna till den upphandlande myndigheten avser betalning av
ersittning for eventuell skada som orsakats av brott eller andra oegentligheter eller ett atagande att
betala sddan ersdttning, fullstindigt klargérande av forhallanden och omsténdigheter genom ett aktivt
samarbete med de utredande myndigheterna samt vidtagande av lampliga konkreta tekniska,
organisatoriska och personalmissiga atgdrder, sasom att avbryta forbindelserna med personer eller
organisationer som é&r inblandade i det oegentliga agerandet, vidta atgiarder for att organisera om
personalen, infora kontroll- och rapporteringssystem, inrdtta en intern kontrollorganisation for att
overvaka efterlevnaden av lagar och bestimmelser eller anta interna ansvars- och ersdttningsregler, for
att forhindra nya brott och andra oegentligheter. ...”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Kommunen Ramincu Vélcea (Ruminien) (nedan kallad kommunen) tilldelade genom beslut av den
3 oktober 2014 en tillfillig foretagssammanslutning i vilken Delta var huvudpartner (nedan kallad
foretagssammanslutning nr 1) ett byggentreprenadkontrakt avseende renovering och modernisering av
en fritidsanlaggning (nedan kallat kontrakt nr 1).

Den 7 juni 2017 sade kommunen upp kontrakt nr 1 pa grund av att foretagssammanslutning nr 1 hade
anlitat en underentreprendr utan att forst inhdmta kommunens godkannande.

Den 25 juli 2017 lamnade kommunen en s& kallad constatarea (formell anmirkning) (nedan kallad
anmdrkningen) pa online-plattformen Sistemul Electronic de Achizitii Publice (det elektroniska
systemet for offentlig upphandling) (nedan kallad upphandlingsplattformen). I anmérkningen angavs
dels att nimnda kontrakt hade sagts upp pa grund av ett fel som foretagssammanslutning nr 1 hade
begitt, dels att uppsdgningen hade vallat kommunen skada som uppskattades till 2 345 299,70
ruménska lei (RON) (ungefar 521 000 euro).
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Genom ett meddelande om upphandling av den 27 juli 2017 inledde CNAIR ett 6ppet forfarande for
upphandling av byggentreprenad avseende utbyggnad av en riksvdg. For detta dndamal avsag CNAIR
att ingd ett ramavtal till ett varde av 210627 629 RON (ungefar 46 806 140 euro) for en period pa 84
manader.

Inom ramen for detta forfarande gav en tillfillig foretagssammanslutning bestaende av Delta, Aleandri
SpA och Luca Way Srl (nedan kallad foretagssammanslutning nr 2) in ett anbud.

Nar CNAIR:s utvirderingskommitté gjorde efterforskningar i upphandlingsplattformen angaende var
och en av anbudsgivarna fick den kdnnedom om anmérkningen. CNAIR begirde darfor klarldigganden
fran kommunen och Delta i detta avseende.

Delta angav i sitt svar pa begiaran om klarlaggande att anmirkningen, &ven om den antogs aterspegla
de verkliga forhallandena, inte visade att bolaget allvarligt och vid upprepade tillfillen hade &sidosatt
sina avtalsforpliktelser. Bolaget angav vidare att det hade véckt talan vid ruménsk domstol dels mot
anmairkningen, dels mot beslutet om uppsédgning av kontrakt nr 1 och att dessa mal dnnu inte hade
avgjorts.

Kommunen hdvdade for sin del att det varit motiverat att siga upp kontrakt nr 1 pa grund av att
viktiga delar av den aktuella byggentreprenaden hade lagts ut pd en underleverantér under
kontraktstiden utan att kommunen hade godként detta i forvag.

Mot bakgrund av de erhallna svaren slog CNAIR:s utvarderingskommitté fast att Delta inte hade visat
att anmarkningen tills vidare inte skulle ha verkan eller att den hade ogiltigforklarats. Kommittén
konstaterade  vidare att foretagssammanslutning nr 2 i det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet hade forsdkrat att det betridffinde sammanslutningen inte fanns nagot
skédl for uteslutning avseende allvarligt fel i yrkesutévningen och att det inte heller forelag nagon
situation som foranlett uppsdgning i fortid av ett tidigare kontrakt, skadestand eller annan jamforbar
pafoljd i samband med kontrakt nr 1. Den fann darfor att sammanslutningens anbud omfattades av
bestimmelserna i artikel 167.1 g i lag nr 98/2016. Mot denna bakgrund beslutade CNAIR den
18 december 2017 att utesluta det anbud som limnats av foretagssammanslutning nr 2 (nedan kallat
beslutet om uteslutning).

Delta begirde darefter att CNAIR skulle avhjdlpa den brist som bolaget ansag finnas i lagstiftningen
om offentlig upphandling genom att aterkalla beslutet om uteslutning och genom att géra en ny
utvirdering av den dokumentation och det anbud som getts in av foretagssammanslutning nr 2.

Det framgar av beslutet om hanskjutande att CNAIR inte besvarade denna begéran.

Delta overklagade den 8 januari 2018 beslutet om uteslutning till Consiliul National de Solutionare a
Contestatiilor (Nationella oOverklagandendmnden, Ruminien) (nedan kallad CNSC), som avslog
overklagandet genom beslut av den 2 februari 2018. I beslutet anféorde CNSC att den saknade
behorighet att préva huruvida anmérkningen var lagenlig och att faststilla huruvida det eventuellt
begatts nagot fel i samband med fullgérandet av kontrakt nr 1. CNSC angav dock att eftersom
anmirkningen inte hade ogiltigforklarats genom ett slutligt domstolsavgorande fick den presumeras
vara lagenlig och anses utgora bevis for att asidosdttandet av avtalsforpliktelserna enligt kontrakt nr 1
hade varit av allvarlig art. CNSC anforde vidare att den upphandlande myndigheten inte hade grundat
beslutet att utesluta foretagssammanslutning nr 2 enbart pa anmérkningen. Enligt CNSC hade ndmnda
myndighet ndmligen inhdmtat upplysningar for att kunna bedéma uppgifterna i anmirkningen och
grundat beslutet pa yttrandena frdn Delta och CNAIR. CNSC anférde slutligen att
foretagssammanslutning nr 2 endast hade &beropat att anmérkningen var réttsstridig, utan att ldgga
fram bevis for att den var tillforlitlig trots att det forelag skél for uteslutning, i enlighet med
artikel 171 i lag nr 98/2016.
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Delta vickte den 16 februari 2018 talan mot CNAIR vid den hidnskjutande domstolen, Curtea de Apel
Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest, Rumédnien), och yrkade att det beslut som CNSC hade
fattat den 2 februari 2018 skulle ogiltigforklaras.

Delta gjorde gillande att CNAIR saknade rétt att utesluta Delta fran forfarandet for upphandling av
byggentreprenad avseende utbyggnad av en riksvdg pa grundval av det beslut om uppsdgning som
avses i punkt 10 ovan. Uppsédgningen av kontrakt nr 1 pa grund av att en del av kontraktet hade lagts
ut pa en underleverantor utan foregdende godkdnnande fran den upphandlande myndigheten utgjorde
ndmligen en mindre allvarlig oegentlighet och inte ett asidosittande av en huvudférpliktelse enligt
kontraktet. Delta anforde att en sadan oegentlighet endast under exceptionella omstindigheter kan
leda till att en ekonomisk aktor utesluts, i enlighet med skél 101 i direktiv 2014/24. 1 det avseendet
aberopade Delta punkt 30 i dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact
(C-465/11, EU:C:2012:801) och gjorde gillande att det foljer av denna punkt att begreppet "allvarligt
fel” avser ett agerande frdn den ekonomiska aktorens sida som inbegriper uppsat eller viss grad av
oaktsamhet.

Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest) konstaterade att EU-domstolen énnu inte
haft tillfille att tolka artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 och beslutade darfor att vilandeférklara malet och
att stdlla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Kan artikel 57.4 g i [direktiv 2014/24] tolkas pd sa sdtt att det forhdllandet att ett offentligt kontrakt
har sagts upp pd grund av att en underleverantér har anlitats for att utféra en del av
byggentreprenaden utan den upphandlande myndighetens godkédnnande utgor en saddan allvarlig eller
ihdllande brist i fullgrandet av nagot materiellt krav enligt ett tidigare offentligt kontrakt som medfor
att en ekonomisk aktor ska uteslutas fran att delta i ett upphandlingsférfarande?”

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 ska tolkas pa sa sitt att den omstdndigheten att en ekonomisk aktoér har lagt ut en
del av ett tidigare offentligt byggentreprenadkontrakt pd en underleverantér utan den upphandlande
myndighetens godkénnande, vilket har medfort att kontraktet har sagts upp, utgor en allvarlig eller
ihallande brist i fullgérandet av ett materiellt krav enligt det tidigare kontraktet — i den mening som
avses i ndimnda bestimmelse — och motiverar att den ekonomiska aktéren ska uteslutas fran att delta
i ett senare upphandlingsforfarande.

Det framgar av lydelsen av 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
bedoma huruvida en anbudssokande eller anbudsgivare ska uteslutas fran ett upphandlingsforfarande
(dom av den 19 juni 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, punkt 34).

Det sarskilda syftet med att upphandlande myndigheter ska ha nyss ndmnda mojlighet att utesluta en
anbudsgivare fran ett upphandlingsforfarande ar att de ska kunna bedéma varje anbudsgivares
redbarhet och palitlighet. I synnerhet har det fakultativa skl for uteslutning som anges i artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24, jamford med skal 101 i samma direktiv, sin grund i ett centralt inslag i férhallandet
mellan den ekonomiska aktor som tilldelats kontraktet och den upphandlande myndigheten, namligen
pélitligheten hos ndmnda aktor, som den upphandlande myndighetens fortroende for denna aktor
grundar sig pa (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, punkterna 29 och 30).

Upprittandet av ett fortroendeférhallande mellan den upphandlande myndigheten och den

anbudsgivare som tilldelats kontraktet forutsitter saledes att den upphandlande myndigheten inte
automatiskt blir bunden av den bedémning som en annan upphandlande myndighet har gjort i
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samband med en tidigare offentlig upphandling, bland annat fo6r att den férstnimnda upphandlande
myndigheten ska kunna dgna sérskild uppmérksamhet at proportionalitetsprincipen nér den tillimpar
de fakultativa skilen for uteslutning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca,
C-41/18, EU:C:2019:507, punkterna 30 och 32). Enligt denna princip krévs nédmligen att den
upphandlande myndigheten sjialv provar och bedomer de faktiska omstindigheterna. I det avseendet
delar domstolen generaladvokatens beddmning i punkt 32 i forslaget till avgorande att det framgar av
lydelsen i artikel 57.4 g i direktiv 2014/24 att den oegentlighet som anbudsgivaren gjort sig skyldig till
maéste ha varit tillrackligt allvarlig for att motivera att kontraktet sdgs upp med hénsyn till
proportionalitetsprincipen.

Hiarav foljer att en upphandlande myndighet inte automatiskt kan anse att det forhallandet att en
annan upphandlande myndighet har beslutat att siga upp ett tidigare offentligt kontrakt pa grund av
att den anbudsgivare som tilldelats kontraktet har lagt ut en del av kontraktet pa en underleverantor
utan foregaende godkdnnande fran den upphandlande myndigheten innebér att ndmnda anbudsgivare
har gjort sig skyldig till en allvarlig eller ihallande brist — i den mening som avses i artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 — i fullgérandet av nagot materiellt krav enligt det tidigare kontraktet.

Det ankommer namligen p&d den upphandlande myndigheten att gora sin egen bedomning av hur en
ekonomisk aktor som varit foremal for uppsagning av ett tidigare offentligt kontrakt har agerat. I det
avseendet ska den upphandlande myndigheten gora en omsorgsfull och opartisk prévning, pa
grundval av alla relevanta omsténdigheter, av bland annat beslutet om uppsdgning samt en provning,
mot bakgrund av proportionalitetsprincipen, av huruvida den ekonomiska aktoren, enligt myndighetens
uppfattning, gjort sig skyldig till allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av nagot materiellt krav
enligt det tidigare kontraktet, eftersom saddana brister kan fa fortroendeforhallandet med den aktuella
ekonomiska aktoren att upphora.

Under de omsténdigheter som dr aktuella i det nationella mélet ska CNAIR bland annat faststilla
huruvida — enligt dess uppfattning — det forhallandet att foretagssammanslutning nr 1 anlitade en
underleverantor utan att forst ha inhdmtat kommunens godkidnnande utgjorde en allvarlig brist och,
om sd édr fallet, huruvida denna brist paverkade fullgérandet av niagot materiellt krav som &lag den
utvalda anbudsgivaren enligt kontrakt nr 1.

I detta syfte ska CNAIR bedoma betydelsen av den del av kontrakt nr 1 som lades ut pa en
underleverantor och faststilla — sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 45 i sitt forslag till
avgorande — huruvida underentreprenorens medverkan hade en negativ inverkan pa fullgorandet av
ndmnda kontrakt.

CNAIR ska dven préva huruvida det i upphandlingsavtalet angavs en skyldighet fér den utvalda
anbudsgivaren att personligen fullgora byggentreprenadkontraktet eller huruvida det angavs att
anlitande av underleverantor kravde foregaende godkdnnande fran kommunen, eftersom sadana krav
ar forenliga med artikel 71.2 i direktiv 2014/24, vilket generaladvokaten har papekat i punkt 39 i sitt
forslag till avgorande. Det foljer ndmligen av den bestimmelsen att “en upphandlande myndighet [i
upphandlingsdokumenten] far begira eller kan aldggas 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”. Sasom generaladvokaten har péapekat i punkt 38 i sitt forslag till
avgorande kan den upphandlande myndigheten endast beddma huruvida underentreprendren &r
pélitlig med hjialp av denna information. Syftet med kravet pa att forhandsgodkdnnande fran den
upphandlande myndigheten ska inhdmtas ar bland annat att myndigheten ska kunna forsékra sig om
att det inte foreligger nagon uteslutningsgrund betrdffande den underentreprenér som den utvalda
anbudsgivaren avser att anlita.

CNAIR ska vidare gora en provning av huruvida anlitandet av en underentreprendr kan anses utgora

en vasentlig dndring av det anbud som den utvalda anbudsgivaren ldmnat (se analogt dom av den
13 april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 39), i den meningen att dndringen innebér att det
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infors villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort
det mojligt att lata andra anbudsgivare delta i forfarandet én dem som ursprungligen tillats delta eller
att anta ett annat anbud dn det som ursprungligen antogs (dom av den 13 april 2010, Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, punkt 38, och dom av den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, punkt 35).

Dessutom ska CNAIR gora en beddmning av huruvida det forhallandet att foretagssammanslutning
nr 2 underldt att informera CNAIR om uppsédgningen av kontrakt nr 1 ska anses innebédra att denna
sammanslutning agerade pa sétt som avses i artikel 57.4 h i direktiv 2014/24. Sasom generaladvokaten
i allt véasentligt har anfort i punkt 53 i sitt forslag till avgorande omfattar denna bestimmelse namligen
bade aktivt agerande, som till exempel forfalskning, och underlitenhet, eftersom béde lémnande av
oriktiga uppgifter och undanhallande av korrekta uppgifter kan komma att paverka den upphandlande
myndighetens beslut.

Denna tolkning vinner for 6vrigt stod i artikel 57.5 andra stycket i direktiv 2014/24, dar det anges att
"de upphandlande myndigheterna [ndr som helst under forfarandet far] utesluta eller aliggas 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”.

Vad giller det nu aktuella fallet géor domstolen f6ljande bedomning. Uppsédgningen av kontrakt nr 1
hade faststillts pa ett formaliserat sdtt och det ankom darfér pa foretagssammanslutning nr 2, i
enlighet med kraven pa insyn och lojalitet, att informera den upphandlande myndigheten om sin
situation. Mot bakgrund av detta borde foretagssammanslutning nr 2 omedelbart ha inkommit med
samtliga upplysningar som kunde visa antingen att den inte hade anlitat en underleverantor och att
sammanslutningen darfor inte hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt kontrakt nr 1 eller
att den omstidndigheten att den upphandlande myndighetens godkdnnande inte hade inhdmtats i
samband med den tidigare upphandlingen endast utgjorde en oegentlighet av mindre betydelse.
Sadana upplysningar hade i synnerhet kunnat lamnas i standardformuléret for det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet, som &r fogat till genomforandeférordning 2016/7. Del III i
standardformuldret, som har rubriken ”"Uteslutningsgrunder”, innehaller namligen ett avsnitt C, som
har rubriken ”Insolvens, intressekonflikter eller allvarliga fel i yrkesutévningen”. I avsnitt C i
formuldret ska anbudssokande bland annat besvara fragan huruvida de gjort sig skyldiga till ett
allvarligt fel i yrkesutévningen och, om sd ar fallet, lamna narmare upplysningar.

Om den upphandlande myndigheten finner att de villkor som anges i artikel 57.4 g eller h i
direktiv 2014/24 ar uppfyllda, ska den enligt artikel 57.6 i direktivet, jamford med skal 102 dari, ge
den aktuella ekonomiska aktoren mojlighet att ligga fram bevis for att de sjédlvsanerande atgdrder som
aktoren har vidtagit &r tillrackliga for att undvika upprepning av den oegentlighet som legat till grund
for uppsdgningen av det tidigare offentliga kontraktet och att dessa atgdrder ddarmed &r dgnade att
styrka aktorens palitlighet, trots att det foreligger ett relevant fakultativt skal for uteslutning.

Under dessa omstindigheter ska tolkningsfragan besvaras enligt foéljande. Artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24 ska tolkas pa sa sdtt att den omstdndigheten att ett en ekonomisk aktoér har lagt ut
en del av ett tidigare offentligt byggentreprenadkontrakt pa en underleverantér utan den
upphandlande myndighetens godkédnnande, vilket har medfort att kontraktet har sagts upp, utgor en
allvarlig eller ihallande brist i fullgérandet av ett materiellt krav enligt det tidigare kontraktet — i den
mening som avses i nimnda bestimmelse — och &r saledes dgnad att motivera att den ekonomiska
aktoren ska uteslutas fran att delta i ett senare upphandlingsforfarande, om den upphandlande
myndighet som organiserar det senare upphandlingsférfarandet anser att ett sadant anlitande av
underleverantér medfor att fortroendefoérhallandet med den aktuella ekonomiska aktoren upphor.
Innan den upphandlande myndigheten beslutar om saddan uteslutning ska den emellertid, i enlighet
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med artikel 57.6 i direktiv 2014/24, jamford med skéal 102 i direktivet, ge den ekonomiska aktoren
mojlighet att redogora for de sjalvsanerande atgarder som aktoren har vidtagit efter uppségningen av
det tidigare offentliga kontraktet.

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 (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 57.4 g i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG ska tolkas pa sa sitt att den
omstindigheten att ett en ekonomisk aktor har lagt ut en del av ett tidigare offentligt
byggentreprenadkontrakt pa en underleverantéor utan den upphandlande myndighetens
godkinnande, vilket har medfort att kontraktet har sagts upp, utgor en allvarlig eller ihallande
brist i fullgorandet av ett materiellt krav enligt det tidigare kontraktet — i den mening som
avses i naimnda bestimmelse — och idr sialedes dgnad att motivera att den ekonomiska aktoren
ska uteslutas fran att delta i ett senare upphandlingsforfarande, om den upphandlande
myndighet som organiserar det senare upphandlingsforfarandet anser att ett sidant anlitande av
underleverantor medfor att fortroendeforhallandet med den aktuella ekonomiska aktoren
upphor. Innan den upphandlande myndigheten beslutar om sadan uteslutning ska den
emellertid, i enlighet med artikel 57.6 i direktiv 2014/24, jamford med skél 102 i direktivet, ge
den ekonomiska aktoren mojlighet att redogora for de sjilvsanerande atgiarder som aktoren har
vidtagit efter uppsiagningen av det tidigare offentliga kontraktet.

Underskrifter
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