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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 21 december 2023 *

"Begédran om forhandsavgorande — Forfaranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster — Direktiv 2014/24/EU — Artikel 57.4 forsta stycket d —

Offentlig upphandling inom transportsektorn — Direktiv 2014/25/EU — Artikel 80.1 —
Fakultativa skal for uteslutning — Skyldighet att inférliva — En ekonomisk aktors ingdende av
avtal i syfte att snedvrida konkurrensen — Den upphandlande myndighetens behorighet —
Inverkan av ett tidigare beslut fran en konkurrensmyndighet — Proportionalitetsprincipen —
Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna — Ratt till ett
effektivt raittsmedel — Principen om god forvaltning — Motiveringsskyldighet”

I mél C-66/22,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Supremo
Tribunal Administrativo (Hogsta forvaltningsdomstolen, Portugal) genom beslut av den
13 januari 2022, som inkom till domstolen den 2 februari 2022, i mélet
Infraestruturas de Portugal SA,
Futrifer Industrias Ferroviarias SA
mot
Toscca — Equipamentos em Madeira Lda,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Mota-Engil Railway Engineering SA,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordforanden K. Lenaerts, vice ordféranden L. Bay Larsen, avdelningsordférandena
A. Prechal, K. Jiirimée, C. Lycourgos (referent), N. Picarra och O. Spineanu-Matei samt domarna
M. Ilesi¢, P.G. Xuereb, L.S. Rossi, I. Jarukaitis, A. Kumin, N. Jadaskinen, N. Wahl och I. Ziemele,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handldggaren L. Carrasco Marco,

* Rattegangssprak: portugisiska.

SV
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efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 7 mars 2023,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Futrifer Indtstrias Ferrovidrias SA, genom G. Guerra Tavares, A. Magalhdes e Menezes och
L.M. Soares Romao, advogados,

— Toscca — Equipamentos em Madeira Lda, genom N. Cunha Rodrigues och ]J.M. Sardinha,
advogados,

— Portugals regering, genom P. Barros da Costa, F. Batista, P. Moreira da Cruz och M.]J. Ramos,
samtliga i egenskap av ombud,

— Tjeckiens regering, genom L. Halajovd, M. Smolek och J. VIacil, samtliga i egenskap av ombud,
— Ungerns regering, genom M.Z. Fehér och K. Szijjarté, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom G. Braga da Cruz, P. Ondrasek och G. Wils, samtliga i
egenskap av ombud,

och efter att den 11 maj 2023 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 57.4 forsta stycket d 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) och av
artikel 41.2 b och c i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna (nedan
kallad stadgan).

Begiran har framstillts i en tvist mellan Toscca — Equipamentos em Madeira Lda (nedan kallat
Toscca) & ena sidan och Infraestruturas de Portugal SA och Futrifer Indastrias Ferrovidrias SA
(nedan kallat Futrifer) & andra sidan. Malet ror Infraestruturas de Portugals beslut att tilldela
Futrifer ett offentligt kontrakt avseende inkop av kreosotbehandlade syllar och sliprar.
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2014/24
Skal 101 i direktiv 2014/24 har f6ljande lydelse:

"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 tillgédnglighet for personer med
funktionsnedsittning, eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i
yrkesutovningen, sasom Overtrddelser av konkurrensregler eller intrdng i immateriella
rattigheter. Det bor klargoras att ett allvarligt fel i yrkesutovningen kan innebéra att en
ekonomisk aktors redbarhet ifragasitts och att den ekonomiska aktoren salunda blir olamplig for
tilldelning av ett offentligt kontrakt oberoende av om den ekonomiska aktdren annars har teknisk
och ekonomisk kapacitet att fullgora kontraktet.

De [upphandlande myndigheterna] 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 tillhandahéllande,
stora brister i fraga om levererade varor eller tillhandahallna tjdnster som gér dem oanviandbara
for det avsedda syftet, eller olampligt upptradande som ger upphov till allvarliga tvivel om den
ekonomiska aktorens palitlighet. Det bor i nationell ratt foreskrivas en langsta tid for sadan
uteslutning.

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

I artikel 26.5 andra stycket i direktivet foreskrivs foljande:

"Om kontraktet tilldelas genom ett selektivt forfarande eller ett forhandlat forfarande under
konkurrens fir medlemsstaterna, trots vad som sédgs i forsta stycket i denna punkt, foreskriva att
upphandlande myndigheter under den centrala nivan eller specifika kategorier av dessa far gora
anbudsinfordran genom ett forhandsmeddelande enligt artikel 48.2.”

I artikel 32.1 i ndamnda direktiv foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna kan i de sdrskilda fall och under de sdrskilda omstdndigheter som anges i
punkterna 2-5 foreskriva att de upphandlande myndigheterna vid tilldelning av offentliga kontrakt
far tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om upphandling.”
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Artikel 55 i samma direktiv har rubriken ”"Information till anbudssékande och anbudsgivare”.
Artikel 55.2 b foreskriver foljande:

"Pa begidran av berérd anbudssokande eller anbudsgivare ska den upphandlande myndigheten
snarast mojligt, och i alla héndelser senast 15 dagar fran mottagandet av en skriftlig begdran
underritta

b) varje anbudsgivare vars anbud avslagits om skélen till att anbudet inte har godtagits ...”
Artikel 56 i direktiv 2014/24 har f6ljande lydelse:

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

b) Anbudet ldmnas av en anbudsgivare som inte &r utesluten i enlighet med artikel 57, och som
uppfyller de urvalskriterier som faststillts av den upphandlande myndigheten i enlighet med
artikel 58, och i forekommande fall de icke-diskriminerande regler och kriterier som avses i
artikel 65.

2. ..

Medlemsstaterna behover inte tillimpa det forfarande som anges i forsta stycket for vissa typer av
upphandlingar eller specifika omsténdigheter, eller far begréinsa det till dessa.”

I artikel 57 i direktivet, med rubriken ”Skél for uteslutning”, foreskrivs foljande:
”1. Den upphandlande myndigheten ska utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i ett
upphandlingsférfarande om den, genom kontroll i enlighet med artiklarna 59, 60 och 61, har

faststillt eller pa annat sitt far kinnedom om att den ekonomiska aktoren har varit foremal for
en lagakraftvunnen dom péa en av [de grunder som ndmns i leden a—{£.]

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

c¢) Om den upphandlande myndigheten pa lampligt sétt kan visa att en ekonomisk aktor har gjort
sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragasittas.
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d) Om den upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra
slutsatsen att en ekonomisk aktor har ingatt 6verenskommelser med andra ekonomiska
aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen.

5.

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

6. En ekonomisk aktor som befinner sig i nagon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4
far lamna bevis pa att de atgarder som den ekonomiska aktoren vidtagit &r tillrackliga for att bevisa
dennes palitlighet, trots att det foreligger relevanta skil for uteslutning. Om bevisen anses
tillrackliga ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran upphandlingsforfarandet.

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

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

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

7. Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med héansyn till
unionsrétten faststdlla villkoren for tillimpning av denna artikel. De ska sdrskilt faststilla den
langsta tillatna uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren inte vidtar négra atgérder enligt
punkt 6 for att visa sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststéllts i den lagakraftvunna
domen far den inte 6verskrida fem ér fran den dag dd@ domen meddelades i de fall som avses i
punkt 1 och tre ar frdn dagen for relevant handelse i de fall som avses i punkt 4.”
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Direktiv (EU) 2014/25

I artikel 1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som é&r verksamma pad omradena vatten, energi, transporter och
posttjianster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014, s. 243), i dess lydelse
enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2364 av den 18 december 2017
(EUT L 337, 2017, s. 17) (nedan kallat direktiv 2014/25), foreskrivs f6ljande:

”1. I detta direktiv faststills regler om upphandlingsforfaranden for upphandlande enheter med
avseende pa kontrakt samt projekttavlingar, vars virde uppskattas till minst de troskelvirden
som faststills i artikel 15.

2. Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande enheters anskaffning
genom varu-, byggentreprenad- eller tjdnstekontrakt av byggentreprenader, varor eller tjénster
frain ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande enheter, forutsatt att
byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna &r avsedda for utdvande av nagon av de
verksamheter som avses i artiklarna 8—14.

»

I artikel 4.1 a i direktiv 2014/25 foreskrivs foljande:
”1. Detta direktiv ska tillampas p& upphandlande enheter som

a) dr upphandlande myndigheter eller offentliga foretag och som bedriver nidgon av de
verksamheter som avses i artiklarna 8-14,

»

Artikel 11 i direktivet har foljande lydelse:

"Detta direktiv ska tillimpas pa verksamhet som avser tillhandahéllande eller drift av nit i syfte att
tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa omradena jarnvagstransporter, automatiserade system,
sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Ett nét for transporttjanster skall anses foreligga om tjansten tillhandahalls enligt villkor som faststélls
av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i fraga om linjedragning, tillginglig transportkapacitet
eller turtathet.”

I artikel 15 led a i nimnda direktiv foreskrivs att direktivet ska tillaimpas pa kontrakt vars vérde
exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till minst 443 000 euro f6r varu- och tjanstekontrakt
samt for projekttavlingar.

I artikel 80.1 i direktiv 2014/25 foreskrivs foljande:

”1. Objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av ekonomiska aktérer som ansoker om
kvalificering i ett kvalificeringssystem och objektiva regler och kriterier for uteslutning och urval av
anbudssokande och anbudsgivare i Oppna, selektiva eller forhandlade forfaranden, i
konkurrenspriglade dialoger eller i innovationspartnerkap far innefatta de skal for uteslutning som
anges i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som anges i den artikeln.
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Om den upphandlande enheten ér en upphandlande myndighet ska dessa kriterier och regler innefatta
de skal for uteslutning som anges i artikel 57.1 och 57.2 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som
anges i den artikeln.

Om medlemsstaterna sa begér ska dessa kriterier och regler ocksa innefatta de skl fér uteslutning som
anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU enligt de villkor som anges i den artikeln. ...”

Portugisisk rdtt

Artikel 55.1 ¢ i Cédigo dos Contratos Publicos (lagen om offentlig upphandling) i dess tillampliga
lydelse i det nationella malet (nedan kallad lagen om offentlig upphandling) har f6ljande lydelse:

"Hinder

1. ”Foljande enheter far inte vara anbudssokande, anbudsgivare eller inga i en grupp:

c) Enheter som har alagts en pafoljd pa grund av allvarliga fel i yrkesutdovningen och som under
tiden inte har battrat sig, nér det giller fysiska personer, eller, nér det giller juridiska personer,
de vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan har varit foremal for en sadan
administrativ pafoljd och utfor sina uppgifter.

I artikel 55.1 fi denna lag foreskrivs bland annat att enheter som har alagts en accessorisk sanktion
av den portugisiska konkurrensmyndigheten som forbjuder deras deltagande i offentliga
upphandlingsforfaranden inte fir vara anbudssokande, anbudsgivare eller medlemmar i nagon

grupp.

Artikel 55 A i ndamnda lag avser den upphandlande myndighetens undanréjande av de hinder som
raknas upp i artikel 55.1 i samma lag, och det preciseras att den inte ér tillimplig pa de situationer
som avses i artikel 55.1 fi samma lag.

I artikel 70 i lagen om offentlig upphandling féreskrivs féljande:

"Granskning av anbud

2. Anbud ska uteslutas om det vid utviarderingen av dem framkommer

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

”»
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Toscca inkom till Tribunal Administrativo e Fiscal de Viseu (Forvaltnings- och skattedomstolen i
Viseu, Portugal) med ett 6verklagande av det beslut som fattats av Infraestruturas de Portugal den
25 juli 2019 om att tilldela Futrifer ett kontrakt f6r inkop av kreosotbehandlade syllar och sliprar
avsedda for sektorn for jarnvégsinfrastruktur, for ett grundpris pa 2 979 200 euro. Toscca yrkade
att beslutet skulle ogiltigforklaras och att kontraktet skulle tilldelas bolaget.

Efter det att 6verklagandet ogillats genom dom av den 21 februari 2020 6verklagade Toscca till
Tribunal Central Administrativo Norte (Centrala férvaltningsdomstolen for norra Portugal). Den
instansen upphévde den 6verklagade domen genom dom av den 29 maj 2020, bifoll Tosccas talan
och forpliktade Infraestruturas de Portugal att tilldela det bolaget kontraktet.

Genom dom av den 22 april 2021 upphdvde Supremo Tribunal Administrativo (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Portugal) den dom som avses i foregaende punkt pa grund av bristande
motivering och aterforvisade malet till Tribunal Central Administrativo Norte (Centrala
forvaltningsdomstolen for norra Portugal). Den 2 juni 2021 meddelade sistnamnda domstol en
ny dom som ledde till ssmma resultat som domen av den 29 maj 2020. Bade Infraestruturas de
Portugal och Futrifer 6verklagade domen av den 2 juni 2021 till Supremo Tribunal Administrativo
(Hogsta forvaltningsdomstolen), som ér den hanskjutande domstolen.

Den hidnskjutande domstolen har papekat att Autoridade da  Concorréncia
(Konkurrensmyndigheten, Portugal) den 12 juni 2019 alade Futrifer att betala boter for
overtridelse av konkurrensritten inom ramen for offentliga upphandlingsforfaranden som
anordnades under aren 2014 och 2015 avseende underhallstjanster for teknisk utrustning och
spar inom det nationella jarnvéagsnitet, en infrastruktur som forvaltades av ett offentligt foretag
som under tiden hade slagits samman med Infraestruturas de Portugal.

Den hénskjutande domstolen har i detta avseende angett att det enda sittet att utesluta en
anbudsgivare pa grund av bristande tillforlitlighet till foljld av en Overtrddelse av
konkurrensrétten utanfor ett forfarande for offentlig upphandling dr med stod av artikel 55.1 f i
lagen offentlig upphandling, det vill sdga genom att konkurrensmyndigheten uttryckligen alagger
anbudsgivaren en accessorisk pafoljd i form av ett forbud mot att delta i offentliga
upphandlingsférfaranden under en viss period. Enligt den hanskjutande domstolen strider denna
16sning emellertid mot direktiv 2014/24, sarskilt mot artikel 57.4 forsta stycket d, eftersom den
undergriaver den upphandlande myndighetens sjidlvstindighet att uttala sig om varje
anbudsgivares tillforlitlighet.

Den hiénskjutande domstolen vill dessutom fa klarlagt om ett beslut att tilldela ett kontrakt till en
anbudsgivare som domts for Overtrddelse av  konkurrensritten i ett tidigare
upphandlingsforfarande, vilket anordnats av samma upphandlande myndighet, kan anses
tillrackligt motiverat, bland annat mot bakgrund av ritten till god forvaltning enligt artikel 41.2 c i
stadgan, nir den upphandlande myndigheten inte har gjort en sjilvstindig och motiverad
bedomning av anbudsgivarens tillforlitlighet.

Den hiénskjutande domstolen vill dven fa klarlagt om en nationell lagstiftning som inte fordrar att
den upphandlande myndigheten, i ett forfarande for offentlig upphandling, gor en sjalvstindig
bedomning av tillforlitligheten hos en anbudsgivare som domts for en Overtriadelse av
konkurrensritten ér forenlig med unionsritten, vad géiller savdl provningen av overtrddelsens
allvar och dess inverkan pa det aktuella forfarandet som provningen av om de atgérder som
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anbudsgivaren vidtagit for att inom ramen for sistndmnda forfarande avhjilpa konsekvenserna av
overtridelsen (sjalvsanerande atgérder) ar forenliga med unionsrétten. I sistndmnda avseende har
den hinskjutande domstolen angett att det enligt nationell rétt uteslutande ankommer pa
konkurrensmyndigheten att bedoma sadana korrigerande atgéarder.

Den hiénskjutande domstolen anser, mot bakgrund av EU-domstolens praxis, bland annat domen
avden 19 juni 2019, Meca (C-41/18, EU:C:2019:507), att en 6vertrddelse av konkurrensriatten som
en anbudsgivare har gjort sig skyldig till utanfor ett forfarande for offentlig upphandling ska vara
foremal for en vederborligen motiverad bedomning av den upphandlande myndigheten i samband
med provningen av en sddan anbudsgivares tillforlitlighet.

Mot  denna  bakgrund  beslutade  Supremo  Tribunal  Administrativo (Hogsta
forvaltningsdomstolen) att vilandeférklara mélet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ar det skil for uteslutning som féreskrivs i artikel 57.4 d i direktiv [2014/24] endast en fraga
for den upphandlande myndighetens beslut?

2) Kan den nationella lagstiftaren helt ersétta det beslut som den upphandlande myndigheten
ska fatta med stod av artikel 57.4 d i direktiv [2014/24] med ett allmént beslut (det vill sdaga
med verkningar som ett beslut) om en accessorisk pafoljd vilket fattas av
konkurrensmyndigheten och som bestar i ett forbud mot att under en viss period delta i
upphandlingsférfaranden, inom ramen f{or aldggande av boter for oOvertridelse av
konkurrensreglerna?

3) Ska den upphandlande myndighetens beslut om den ekonomiska aktorens tillforlitlighet med
avseende pa efterlevnaden (eller den bristande efterlevnaden) av konkurrensrittsliga
bestimmelser utanfor det konkreta upphandlingsforfarandet forstds pa sa sitt att det &ar
nodvindigt att gora en motiverad bedomning som grundar sig pa lampligheten hos denna
ekonomiska aktor, vilket utgor ett konkret uttryck for ratten till god forvaltning enligt
artikel 41.2 c i [stadgan]?

4) Ar den lésning som valts i portugisisk ritt genom artikel 55.1 f i lagen om offentlig
upphandling, enligt vilken uteslutning av en ekonomisk aktor fran ett
upphandlingsférfarande grundad pa en 6vertréddelse av konkurrensreglerna som skett utanfor
det konkreta upphandlingsforfarandet dr beroende av det beslut som konkurrensmyndigheten
fattat inom ramen for alaggandet av en accessorisk pafdljd i form av ett forbud mot att inga
avtal, och enligt vilken det ar konkurrensmyndigheten sjilv som bedomer om de
sjdlvsanerande atgidrder som vidtagits dr relevanta i denna kontext, foérenlig med
unionsritten, och sarskilt med artikel 57.4 d i direktiv [2014/24]?

5) Ar den 16sning som valts i portugisisk ritt genom artikel 70.2 g i lagen om offentlig
upphandling, som begrinsar mojligheten att utesluta ett anbud pa grund av starka
indikationer pa handlingar, avtal, beteenden eller uppgifter som kan snedvrida konkurrensen
till det konkreta upphandlingsforfarande i vilket sadana beteenden konstateras, forenlig med
unionsratten, och sarskilt med artikel 57.4 d i direktiv [2014/24]?”
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Ansokan om skyndsam handliggning

Den hénskjutande domstolen har ansokt om att férevarande begéran om forhandsavgorande ska
handldggas skyndsamt i enlighet med artikel 105 i domstolens réttegangsregler, eftersom malet
vid den nationella domstolen dr bradskande. Den har i detta avseende ndmnt artikel 36.1 c i
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (férvaltningsprocesslagen) och artikel 2 i
radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 (EUT L 94, 2014,
s. 1).

I artikel 105.1 i rattegangsreglerna anges att domstolens ordférande, pa ansokan av den
hanskjutande domstolen eller i undantagsfall pa eget initiativ, efter att ha hort referenten och
generaladvokaten, far besluta att ett mal om forhandsavgorande ska handldggas skyndsamt, nir
malet dr av sddan beskaffenhet att det méste avgoras utan drojsmal.

Det ska i detta hdnseende erinras om att en siddan skyndsam handlidggning av malet utgor ett
processrittsligt instrument som &ar avsett att hantera en extraordindr nodsituation, vars
forekomst ska faststdllas med hansyn till de sdrskilda omstdandigheterna i det mal som foranlett
en begdran om skyndsam handliggning (beslut av domstolens ordférande av den
25 februari 2021, Sea Watch, C-14/21 och C-15/21, EU:C:2021:149, punkt 22).

Domstolens ordférande beslutade i forevarande fall den 23 mars 2022, efter att ha hort referenten
och generaladvokaten, att avsld den hinskjutande domstolens ansékan som ndmnts i
punkt 27 ovan.

Den hinskjutande domstolen har namligen endast hdvdat att det nationella malet &r bradskande
och ndmnt nationella och unionsrittsliga bestimmelser, utan att ange i vilken man det i
forevarande mal foreligger en extraordindr situation, vilket dr nodvandigt for att motivera en
skyndsam handlaggning.

Provning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakpréovning

Futrifer anser att begdran om foérhandsavgorande inte kan tas upp till sakprévning, eftersom
domstolens svar pa de stéllda fragorna inte dr nodvéindigt for att avgora det nationella malet.
Bolaget har i detta avseende gjort géllande att Republiken Portugal rattsenligt har valt att inte
inforliva artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 med nationell rétt, vilket innebér att
fragorna ar hypotetiska.

EU-domstolen erinrar om att det av fast réttspraxis framgéar att det, inom ramen for det samarbete
mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna som inforts genom artikel 267 FEUF,
uteslutande ankommer pa den nationella domstolen, vid vilken malet anhdngiggjorts och vilken
har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstdndigheterna i
malet bedoma savdl om ett forhandsavgorande &ér nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de fragor som stills till EU-domstolen. Domstolen é&r féljaktligen i princip skyldig
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att meddela ett forhandsavgorande ndr de fragor som stéllts avser tolkningen av unionsréitten (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 16 december 1981, Foglia, 244/80, EU:C:1981:302,
punkt 15, och dom av den 28 april 2022, Caruter, C-642/20, EU:C:2022:308, punkt 28).

En fraga som stéllts av en nationell domstol kan bara avvisas nir det dr uppenbart att den begérda
tolkningen eller bedémningen av giltigheten av en unionsbestimmelse inte har nagot samband
med de verkliga omstdndigheterna eller saken i det nationella maélet eller ndr frdgorna é&r
hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sadana uppgifter om de faktiska eller rittsliga
omstidndigheterna som dr nodvédndiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som stallts
(dom av den 15 december 1995, Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, punkt 61, och dom av den
28 april 2022, Caruter, C-642/20, EU:C:2022:308, punkt 29).

I forevarande fall avser fragorna i huvudsak tolkningen av det fakultativa skal for uteslutning som
foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24, vilket avser det fallet att den
upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att den
ekonomiska aktoren har ingatt avtal med andra ekonomiska aktorer i syfte att snedvrida
konkurrensen.

I det avseendet konstaterar domstolen, for det forsta, att det framgar av begdran om
forhandsavgorande att det nationella malet avser lagenligheten av beslutet att tilldela ett
offentligt kontrakt till en anbudsgivare som av den nationella konkurrensmyndigheten alagts att
betala boter for oOvertridelse av konkurrensreglerna i samband med tidigare offentliga
upphandlingsférfaranden. Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta till den tredje samt
den femte tolkningsfragan for att fa klarlagt hur stort utrymme f6r skonsméssig beddmning den
upphandlande myndigheten har enligt artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 i och med
att den enligt portugisisk lagstiftning d&r bunden av konkurrensmyndighetens bedéomning av
tillforlitligheten hos den anbudsgivare som har gjort sig skyldig till en sddan overtridelse i ett
tidigare forfarande for offentlig upphandling, oavsett om denna beddomning har lett till en
accessorisk pafoljd i form av ett tillfalligt forbud att delta i offentliga upphandlingsférfaranden
eller inte.

Dessa fragor kan saledes inte anses sakna samband med de verkliga omstédndigheterna eller saken i
det nationella malet eller anses hypotetiska. Den av Futrifer aberopade omstédndigheten att
Republiken Portugal rittsenligt valde att inte inforliva artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24 med nationell riatt d&r en materiell fraga och kan inte pa nagot sétt paverka
mojligheten att ta upp de stéllda fragorna till sakprovning. Av detta foljer att den forsta till den
tredje samt den femte fragan kan tas upp till sakprovning.

Den hianskjutande domstolen har for det andra stillt den fjarde fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 57.4 i direktiv 2014/24 utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
konkurrensmyndigheten dr ensam behorig att beddma relevansen av korrigerande atgarder som
vidtagits av en ekonomisk aktor, vilken till f6ljd av en 6vertradelse av konkurrensreglerna alaggs
en pafoljd av denna myndighet och dirigenom forbjuds att delta i offentliga
upphandlingsférfaranden under en viss period.

Det framgar emellertid inte av handlingarna i malet att Futrifer vid nagon tidpunkt dberopade att
sadana korrigerande atgirder som avses i artikel 57.6 i direktiv 2014/24 skulle vidtas.

Den fjédrde fragan ér darfor hypotetisk och kan dédrmed inte tas upp till sakprévning.
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Provning i sak

Inledande synpunkter

Forst ska det erinras om att det i enlighet med fast réttspraxis enligt det forfarande for samarbete
mellan nationella domstolar och EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF ankommer
pad EU-domstolen att ge den nationella domstolen ett anvandbart svar, som gor det mojligt for
den domstolen att avgora det mal som den ska préva. EU-domstolen kan dérvidlag ha anledning
att beakta unionsrattsliga bestaimmelser som den nationella domstolen inte har hénvisat till i sin
fraga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 juni 2023, K.B. och E.S. (Provning
ex officio pa det straffrittsliga omradet), C-660/21, EU:C:2023:498, punkt 26 och dir angiven
rattspraxis).

I forevarande fall anges det i begédran om forhandsavgorande att det aktuella kontraktet avser ett
offentligt foretags (Infraestruturas de Portugals) kop av kreosotbehandlade syllar och sliprar
avsedda for jarnvéagsinfrastruktursektorn, for ett grundpris pa 2 979 200 euro.

Enligt artiklarna 1.2 och 11 i direktiv 2014/25 avses med upphandling i direktivets mening en
upphandlande enhets anskaffning av varor fran ekonomiska aktorer som valts ut av denna enhet,
genom ett upphandlingskontrakt, for verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av nét i
syfte att tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa transportomradet, sarskilt jarnvagstransporter.
I artikel 4.1 a i direktivet preciseras att upphandlande enheter i direktivet avser enheter som ar
upphandlande myndigheter eller offentliga féretag och som bedriver nagon av de verksamheter
som avses i artiklarna 8—14.

Det framgar dessutom av artikel 1.1 i samma direktiv att det ska tillimpas pa
upphandlingsférfaranden for upphandlande enheter med avseende pa kontrakt samt
projekttavlingar, vars virde uppskattas till minst de troskelvarden som faststélls i artikel 15.

Under dessa omstdndigheter, och mot bakgrund av uppgifterna i begaran om forhandsavgorande,
tycks det framgd av handlingarna i malet att det aktuella kontraktet omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2014/25. Detta ankommer emellertid pa den hénskjutande
domstolen att kontrollera.

I ett sadant fall ar artikel 80.1 i direktivet tillimpligt i det nationella malet.

Darefter ska det, eftersom tolkningsfragorna sarskilt avser huruvida artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24 utgor hinder for den nationella lagstiftning som &r aktuell i det nationella malet,
forst faststdllas om medlemsstaterna dr skyldiga att inforliva savél artikel 57.4 forsta stycket i
direktiv 2014/24 med sin nationella ratt, for det fall att det nationella malet omfattas av
tillaimpningsomradet for direktiv 2014/24, som artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, for
det fall att malet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/25.

Vad for det forsta giller artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24 foreskrivs i denna
bestdmmelse att ”[e]n upphandlande myndighet fir utesluta eller kan alaggas av medlemsstaterna
att utesluta en ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet” i de situationer som anges i leden
a—i denna bestdmmelse.
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Det foljer visserligen av vissa domar fran EU-domstolen, i vilka artikel 57.4 forsta stycket i
direktiv 2014/24 har tolkats, att medlemsstaterna kan besluta huruvida de fakultativa skal for
uteslutning som anges i denna bestimmelse ska inforlivas eller inte. Domstolen har nédmligen
slagit fast att medlemsstaterna, enligt artikel 57.4 och 57.7 i direktiv 2014/24, far vélja att inte
tillampa de fakultativa skil for uteslutning som anges dér eller att inforliva dem med den
nationella lagstiftningen mer eller mindre strikt fran fall till fall beroende pa nationella hénsyn av
rattslig, ekonomisk eller social karaktir (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019,
Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, punkt 33, dom av den 30 januari 2020, Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, punkterna 34 och 40, och dom av den 3 juni 2021, Rad Service m.fl., C-210/20,
EU:C:2021:445, punkt 28).

En analys av ordalydelsen i artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24, det sammanhang som
bestimmelsen ingar i och det mal som efterstrdvas med denna bestimmelse inom ramen {or detta
direktiv visar emellertid, i motsats till vad som framgar av dessa domar, att medlemsstaterna ar
skyldiga att inférliva namnda bestimmelse med sin nationella ratt.

Vad for det forsta giller ordalydelsen i artikel 57.4 forsta stycket framgar det ddrav att det
ankommer pa den upphandlande myndigheten att besluta huruvida en ekonomisk aktor ska
uteslutas fran ett forfarande for offentlig upphandling av nagot av de skdl som anges i denna
bestdmmelse, savida inte medlemsstaterna beslutar att omvandla denna mojlighet till uteslutning
till en skyldighet. Medlemsstaterna ska saledes inforliva denna bestimmelse, antingen genom att
tillata de upphandlande myndigheterna att tillampa de skl for uteslutning som réknas upp i
bestdmmelsen, eller genom att alagga dem att tillimpa dem. I motsats till vad Futrifer och den
portugisiska regeringen har gjort géllande kan en medlemsstat daremot inte avsta fran att infora
dessa skal i sin nationella lagstiftning for inforlivande av direktiv 2014/24 och pa sa sitt franta de
upphandlande myndigheterna mojligheten att tillimpa dessa skél, en mojlighet som atminstone
ska tillerkdnnas dem enligt samma bestammelse.

Vad dérefter giller det ssmmanhang som artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24 ingar i, ska
det papekas att skdl 101 i direktivet anger att ”[d]e upphandlande myndigheterna bor ... ges
mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer som har visat sig vara opalitliga”. Detta skél bekréftar
saledes att en medlemsstat maste inforliva denna bestimmelse for att inte franta de
upphandlande myndigheterna den mojlighet som néamns i féregdende punkt och i ndmnda skal.

Denna tolkning av artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24 bekriftas dven e contrario av
ordalydelsen i de bestammelser i direktivet som uttryckligen ger medlemsstaterna ett utrymme
for skonsmassig bedomning vid inforlivandet av dem. Sa é&r fallet sdrskilt med artiklarna 26.5
och 32.1 i direktivet, enligt vilka "medlemsstaterna [far] foreskriva”, och artikel 56.2 andra stycket
i samma direktiv, som anvander formuleringen "Medlemsstaterna behover inte tillimpa ...”.

Denna tolkning paverkas inte av artikel 57.7 i direktiv 2014/24. Denna bestammelse ger ndmligen
medlemsstaterna en allmdn mojlighet att faststdlla villkoren for tillimpning av artikel 57 i
direktivet, oavsett om det sker genom lagar eller andra forfattningar. Denna mdjlighet avser det
satt pa vilket de genomfor denna artikel. Det val som medlemsstaterna pé s sitt ges kan saledes
inte utstréackas till huruvida de fakultativa skal for uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktivet
ska inforlivas eller inte. Det ska for ovrigt konstateras att artikel 57.7 i direktiv 2014/24 dven ar
tillamplig pa de obligatoriska skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 57.1 i direktivet. Det kan
emellertid inte rimligen hdvdas att medlemsstaterna kan anvdnda sig av den mdjlighet som
foreskrivs i artikel 57.7 for att inte inforliva sddana skal for undantag med sin nationella rétt.
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Vad slutligen giller det mal som efterstravas med direktiv 2014/24 vad giller fakultativa skal for
uteslutning, har domstolen slagit fast att detta mal tar sig uttryck i den vikt som laggs vid de
upphandlande myndigheternas befogenheter. Unionslagstiftaren har saledes avsett att anfortro
den upphandlande myndigheten — och endast denna — uppgiften att vid urvalet av anbudsgivare
bedoma huruvida en anbudssékande eller anbudsgivare ska uteslutas fran ett forfarande for
offentlig upphandling (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, punkt 34, och dom av den 3 oktober 2019, Delta Antrepriza de Constructii si
Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, punkt 25).

Den upphandlande myndighetens mojlighet, eller till och med skyldighet, att tillimpa de skal for
uteslutning som anges i artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24 ar sarskilt avsedd att gora det
mojligt for den upphandlande myndigheten att bedéma redbarheten och tillforlitligheten hos var
och en av de ekonomiska aktorer som deltar i ett forfarande for offentlig upphandling.

Unionslagstiftaren har saledes avsett att sdkerstdlla att de upphandlande myndigheterna i samtliga
medlemsstater har mojlighet att utesluta ekonomiska aktorer som de anser opalitliga.

Av det ovan anforda foljer att artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24 innehéller en skyldighet
for medlemsstaterna att inforliva de fakultativa skél for uteslutning som anges i denna
bestammelse med sin nationella ratt. Medlemsstaterna ska inom ramen for denna skyldighet att
inforliva direktivet foreskriva antingen en mojlighet eller en skyldighet for de upphandlande
myndigheterna att tillimpa dessa skal.

Vad for det andra giller artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25, foreskriver den
bestdmmelsen att om medlemsstaterna si begir ska de objektiva reglerna och kriterierna for
uteslutning och urval av anbudssokande och anbudsgivare i 6ppna, selektiva eller forhandlade
forfaranden ocksa innefatta de skal for uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24
enligt de villkor som anges i den artikeln.

Det framgar av ordalydelsen i artikel 80.1 tredje stycket att det ankommer pa medlemsstaterna att
besluta huruvida de fakultativa skal for uteslutning som foreskrivs i ndimnda artikel 57.4 ska
tillaimpas av de upphandlande enheterna sdsom kriterier for uteslutning av anbudsgivare. I
avsaknad av ett sddant beslut foljer det emellertid av artikel 80.1 forsta stycket i direktiv 2014/25
att medlemsstaterna, vid inforlivandet av detta direktiv, &tminstone ska foreskriva en mdojlighet
for de upphandlande enheterna att bland de regler och uteslutningskriterier som ér tillimpliga
vid offentliga upphandlingsforfaranden som omfattas av direktivets tillimpningsomréade
inkludera de skal for uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24.

Néar det giller de skdl for uteslutning som réknas upp i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 ska
medlemsstaterna séledes, i enlighet med sin skyldighet att inforliva artikel 80.1 forsta stycket i
direktiv 2014/25, foreskriva en mojlighet for de upphandlande enheterna att inkludera dessa skal
for uteslutning bland de objektiva kriterierna for uteslutning i forfaranden som omfattas av
sistndmnda direktivs tillaimpningsomrade, utan att det paverkar dessa medlemsstaters eventuella
beslut, som fattats med stod av artikel 80.1 tredje stycket i direktivet, att aldgga enheterna att
inkludera dessa grunder bland kriterierna.

Vad for det tredje giller Futrifers argument att artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 inte
kan aberopas av en anbudsgivare som inte valts ut, sasom i forevarande fall Toscca, ricker det, for
att svara pa den aktuella tolkningsfragan, att papeka att domstolen redan har slagit fast att for att
ratten till ett effektivt riattsmedel enligt artikel 47 i stadgan inte ska asidosdttas maste ett beslut
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genom vilket en upphandlande myndighet, om &n underforstatt, vigrar att utesluta en ekonomisk
aktor fran ett upphandlingsforfarande med hénsyn till ett av de fakultativa skal for uteslutning
som foreskrivs i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 kunna 6verklagas av var och en som har eller har
haft intresse av att tilldelas ett visst kontrakt och som lidit forfang eller riskerat att lida forfang pa
grund av ett asidosdttande av denna bestimmelse (dom av den 7 september 2021, Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 143).

Av samma skal blir beddmningen densamma nér en ekonomisk aktor utesluts fran ett férfarande
for offentlig upphandling pad grund av ett av de fakultativa skil for uteslutning som anges i
artikel 80.1 tredje stycket i direktiv 2014/25.

Tolkningsfragorna ska saledes besvaras med beaktande av ovanstaende inledande anmérkningar.

Den femte fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den femte fragan, som ska provas forst, for att fa klarhet i
huruvida artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 ska tolkas s&, att den utgdr hinder for en
nationell lagstiftning som begransar mojligheten att utesluta en anbudsgivares anbud pa grund av
att det finns starka indikationer pa att anbudsgivaren har agerat pa ett satt som kan snedvrida
konkurrensen i det forfarande for offentlig upphandling dir denna typ av beteenden har
forekommit.

Enligt fast rattspraxis ska vid tolkningen av en unionsbestimmelse inte bara lydelsen beaktas, utan
ocksa sammanhanget och de mél som efterstridvas med de foreskrifter som bestaimmelsen ingar i
(dom av den 16 mars 2023, Colt Technology Services m.fl., C-339/21, EU:C:2023:214, punkt 39
och dér angiven réttspraxis).

For det forsta kan det konstateras att ordalydelsen i artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24,
som hénvisar till den situationen att den upphandlande myndigheten “har tillriackligt sannolika
indikationer for att dra slutsatsen att den ekonomiska aktoren har ingatt 6verenskommelser med
andra ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen”, inte begrinsar
tillampningen av detta skal for uteslutning till det forfarande for offentlig upphandling dér denna
typ av beteende har forekommit.

Vad for det andra géller det sammanhang som denna bestimmelse ingar i, stods denna tolkning av
artikel 57.5 andra stycket i direktivet, enligt vilken upphandlande myndigheter ndr som helst
under forfarandet far utesluta, eller aldggas av medlemsstaterna att utesluta, en ekonomisk aktor
som med hénsyn till handlingar eller forsummelser antingen fore eller under forfarandet befinner
sig i ndgon av de situationer som avses i artikel 57.4.

For det tredje gor denna tolkning det mojligt for den upphandlande myndigheten att, i enlighet
med det i punkt 56 ovan angivna malet med direktiv 2014/24 vad giller de fakultativa skal for
uteslutning som anges i artikel 57.4 forsta stycket i direktivet, forsdkra sig om att var och en av de
ekonomiska aktorer som deltar i det aktuella offentliga upphandlingsférfarandet ar redbara och
tillforlitliga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2022, ]J. Sch.
Omnibusunternehmen och K. Reisen, C-416/21, EU:C:2022:689, punkt 42). Redbarheten och
tillforlitligheten kan sédttas i frdga inte bara ndr en sddan aktor har deltagit i
konkurrensbegrinsande beteenden inom ramen for detta forfarande, utan dven nir denna aktor
har deltagit i sadana beteenden tidigare.
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I forevarande fall har den hianskjutande domstolen péapekat att artikel 70.2 g i lagen om offentlig
upphandling begrénsar mojligheten for den upphandlande myndigheten att utesluta ett anbud pa
grund av starka indikationer pa att det foreligger handlingar, 6verenskommelser, beteenden eller
uppgifter som kan snedvrida konkurrensreglerna till att endast gilla det upphandlingsférfarande i
vilket dessa konkurrensbegriansande beteenden har forekommit. Darmed kan den upphandlande
myndigheten inte besluta att utesluta anbudet om de konkurrensbegréansande beteendena i fraga
dgde rum fore detta upphandlingsforfarande.

Det framgar av punkterna 51, 58, 60 och 61 ovan att medlemsstaterna, oberoende av huruvida det
upphandlingsforfarande som é&r aktuellt i det nationella malet omfattas av direktiv 2014/24 eller
direktiv 2014/25, atminstone ska foreskriva att de upphandlande myndigheterna far inkludera de
skdl for uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 bland de objektiva
uteslutningskriterierna vid offentliga upphandlingsforfaranden, utan att det paverkar dessa
medlemsstaters eventuella beslut att omvandla denna mojlighet till en skyldighet.
Medlemsstaterna far séledes i alla héndelser inte begridnsa rdckvidden av dessa skil for
uteslutning.

Av det ovan anforda foljer att den femte fragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 57.4 forsta
stycket d i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning som
begransar mojligheten att utesluta en anbudsgivares anbud pé grundval av starka indikationer pa
att anbudsgivaren har agerat pa ett sitt som kan snedvrida konkurrensbestimmelserna i det
forfarande for offentlig upphandling ddr denna typ av beteenden har forekommit.

Den forsta och den andra tolkningsfragan

Den hiénskjutande domstolen har stéllt den forsta och den andra fragan, vilka ska besvaras
gemensamt, for att fa klarhet i huruvida artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 ska tolkas
sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det endast d4r den nationella
konkurrensmyndigheten som ar behorig att besluta om uteslutning av ekonomiska aktorer fran
offentliga upphandlingsforfaranden pa grund av en 6vertradelse av konkurrensreglerna.

Det ska i detta hdnseende erinras om att enligt artikel 56.1 b i direktiv 2014/24 &r den
upphandlande myndigheten skyldig att under ett forfarande for offentlig upphandling kontrollera
att anbudet hérror fran en anbudsgivare som inte ar utesluten enligt artikel 57 i direktivet. Denna
skyldighet giller samtliga ekonomiska aktorer som har gett in anbud (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, punkt 46).

Sasom framgar av den réttspraxis som ndmns i punkterna 55 och 56 ovan har unionslagstiftaren
avsett att anfortro den upphandlande myndigheten — och endast denna — uppgiften att bedoma
huruvida en anbudssékande eller anbudsgivare ska uteslutas fran ett forfarande for offentlig
upphandling genom att kontrollera redbarheten och tillforlitligheten hos var och en av de
ekonomiska aktorer som deltar i ett sadant forfarande.

I synnerhet har det fakultativa skél for uteslutning som anges i artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24, jamférd med skdl 101 i samma direktiv, sin grund i ett centralt inslag i
forhallandet mellan den ekonomiska aktor som tilldelats kontraktet och den upphandlande
myndigheten, namligen tillforlitligheten hos ndmnda aktér, som den upphandlande
myndighetens fortroende for denna aktor grundar sig pa (dom av den 15 september 2022, J. Sch.
Omnibusunternehmen och K. Reisen, C-416/21, EU:C:2022:689, punkt 41 och dir angiven
rattspraxis).
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Enligt domstolens praxis ska de upphandlande myndigheterna, nir de tillampar fakultativa skal
for uteslutning, dgna sdrskild uppmarksamhet at proportionalitetsprincipen, enligt vilken de ska
gora en konkret och individuell beddmning av den berdérda enhetens instillning, pa grundval av
samtliga relevanta omsténdigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 juni 2021, Rad
Service m.fl., C-210/20, EU:C:2021:445, punkt 40, och dom av den 7 september 2021, Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, punkterna 156 och 157).

I sadana situationer som i det nationella malet, dir det finns ett sdrskilt forfarande foreskrivet
enligt unionsritten eller nationell ratt for att beivra vissa overtrddelser av konkurrensrétten och
dér den nationella konkurrensmyndigheten har att genomfora undersékningar i detta avseende,
ska den upphandlande myndigheten vid bedomningen av bevisen foljaktligen i princip grunda sig
pa resultatet av ett sadant forfarande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
24 oktober 2018, Vossloh Laeis, C-124/17, EU:C:2018:855, punkt 25).

I detta sammanhang kan en sddan myndighets beslut att aligga en anbudsgivare en
sanktionsavgift pa grund av att en sddan Overtriddelse konstaterats vara av sdrskild betydelse.
Detta géller i 4n hogre grad om denna sanktion forenats med ett tillfilligt forbud att delta i
offentliga upphandlingsférfaranden. Aven om ett siddant beslut kan leda till att den
upphandlande myndigheten utesluter denna ekonomiska aktér fran det aktuella
upphandlingsforfarandet, kan avsaknaden av ett sddant beslut diremot varken hindra eller befria
den upphandlande myndigheten fran att géra en sddan bedémning.

Denna bedémning ska goras med beaktande av proportionalitetsprincipen och med beaktande av
samtliga relevanta omstandigheter i syfte att avgora om det dr motiverat att tillimpa det skal for
uteslutning som avses i artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24.

I det nationella malet har den hénskjutande domstolen angett att artikel 55.1 f i lagen om offentlig
upphandling uteslutande uppdrar at den nationella konkurrensmyndigheten att bedéoma vilka
konsekvenser en overtrddelse av konkurrensreglerna kan fa i framtida foérfaranden for offentlig
upphandling. Denna lagstiftning forefaller siledes dels tvinga de upphandlande myndigheterna
att rétta sig efter ett beslut av denna myndighet som éldgger en ekonomisk aktor en sanktion som
innebar att denne forbjuds att delta i sadana forfaranden under en viss period, dels hindra dessa
upphandlande myndigheter fran att utesluta en ekonomisk aktér som inte har varit foremal for
en sadan sanktion fran dessa forfaranden. Av detta foljer att en anbudsgivare kan uteslutas fran
ett forfarande for offentlig upphandling till f6ljd av ett beslut av nimnda myndighet, utan att den
upphandlande myndigheten kan beddma anbudsgivarens agerande och foljaktligen dennes
redbarhet och tillforlitlighet vid fullgérandet av det aktuella kontraktet. Den upphandlande
myndigheten kan inte heller sjidlvstindigt, mot bakgrund av proportionalitetsprincipen, avgora
om uteslutningen av anbudsgivaren dr motiverad av de skél som anges i artikel 57.4 forsta stycket
d i direktiv 2014/24.

En sadan lagstiftning, enligt vilken bedomningen av anbudsgivarnas redbarhet och tillforlitlighet
ar beroende av slutsatserna i ett beslut fran den nationella konkurrensmyndigheten avseende
bland annat framtida deltagande i ett forfarande for offentlig upphandling, inskranker det
utrymme for skonsmdéssig bedomning som den upphandlande myndigheten ska ha enligt
artikel 57.4 forsta stycket i direktiv 2014/24-.

Overvigandena i foregdende punkt giller dven fér det fall att det aktuella offentliga

upphandlingsforfarandet omfattas av direktiv 2014/25, eftersom medlemsstaterna, sasom det
erinrats om i punkt 71 ovan, i enlighet med sin skyldighet att inforliva artikel 80.1 forsta stycket i
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direktivet, ska foreskriva en mojlighet for de upphandlande enheterna att inkludera de skal for
uteslutning som anges i artikel 57.4 i direktiv 2014/24 bland de objektiva uteslutningskriterierna i
de forfaranden som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/25, utan att detta paverkar
dessa medlemsstaters eventuella beslut att omvandla denna mdjlighet till en skyldighet.
Medlemsstaterna far saledes inte under nagra omstdndigheter begrinsa det utrymme f{or
skonsmadssig bedomning som den upphandlande myndigheten ska ha i detta sammanhang.

Av detta foljer att den forsta och den andra fragan ska besvaras s3, att artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det
endast dr den nationella konkurrensmyndigheten som &r behorig att besluta om uteslutning av
ekonomiska aktorer fran offentliga upphandlingsforfaranden pa grund av en overtrddelse av
konkurrensreglerna.

Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 57.4
forsta stycket d i direktiv 2014/24, jamford med artikel 41.2 c i stadgan, ska tolkas sa, att den
upphandlande myndighetens beslut om en ekonomisk aktors tillforlitlighet, vilket fattats med
tillampning av det skél for uteslutning som foreskrivs i denna bestimmelse i direktiv 2014/24,
maste motiveras.

Det ska inledningsvis pdpekas att artikel 41.2 c i stadgan uteslutande avser den skyldighet att
motivera sina beslut som aligger "unionens institutioner, organ och byraer”. Den bestimmelsen
ar saledes inte relevant i det nationella malet.

Det ska emellertid erinras om att den upphandlande myndigheten ska iaktta den allménna
unionsréttsliga principen om god foérvaltning, vilken medfér krav som det ankommer pa
medlemsstaterna att iaktta nir de tillimpar unionsrétten. Bland dessa krav ska skyldigheten for
nationella myndigheter att motivera sina beslut tillmédtas sérskild betydelse. Denna skyldighet
bereder ndmligen dem som besluten é&r riktade till mojlighet att tillvarata sina rattigheter och att,
med kdnnedom om samtliga omsténdigheter, avgora om det finns anledning att 6verklaga (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 15 oktober 1987, Heylens m.fl., 222/86, EU:C:1987:442,
punkt 15, och dom av den 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 120).

Av detta foljer att den upphandlande myndigheten inom ramen for forfaranden for offentlig
upphandling ar skyldig att motivera sina beslut. Denna skyldighet avser bland annat beslut
genom vilka den upphandlande myndigheten utesluter en anbudsgivare med stéd av bland annat
ett fakultativt skil for uteslutning, sdsom det som foreskrivs i artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24.

Det framgar namligen av artikel 55.2 b i direktiv 2014/24 att de upphandlande myndigheterna pa
begéiran av den berérda anbudsgivaren sa snart som mdgjligt och senast 15 dagar efter det att en
skriftlig begdran mottagits ska meddela skilen till att anbudet inte har godtagits.

Det ska dessutom papekas att den upphandlande myndigheten &ven ska motivera sitt beslut nar
den konstaterar att en anbudsgivare befinner sig i nagon av de situationer som avses i artikel 57.4
i direktivet men &nda beslutar att inte utesluta anbudsgivaren, till exempel pa grund av att
uteslutningen skulle utgora en oproportionerlig atgdrd. Ett beslut att inte utesluta en
anbudsgivare, trots att ett fakultativt skél for uteslutning forefaller vara tillimpligt, paverkar
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namligen den réttsliga situationen for alla andra ekonomiska aktorer som deltar i det aktuella
offentliga upphandlingsforfarandet, vilka sidledes maste kunna tillvarata sina rattigheter och, i
forekommande fall, pa grundval av de skél som anges i detta beslut besluta att vicka talan mot
beslutet. Motiveringen av beslutet att inte utesluta en anbudsgivare kan ingd i det slutliga
beslutet att tilldela den utvalda anbudsgivaren kontraktet.

Av detta foljer att den tredje fragan ska besvaras sa, att artikel 57.4 forsta stycket d i
direktiv 2014/24 jamford med den allménna principen om god forvaltning ska tolkas sa, att den
upphandlande myndighetens beslut om en ekonomisk aktors tillforlitlighet, fattat med
tillampning av det skél for uteslutning som foreskrivs i denna bestammelse, méste motiveras.

Riéttegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om
rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

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

ska tolkas sa,

att den utgor hinder for en nationell lagstiftning som begrinsar mojligheten att utesluta
en anbudsgivares anbud pa grund av att det finns starka indikationer pa att
anbudsgivaren har agerat pa ett siatt som kan snedvrida konkurrensbestimmelserna i
det forfarande for offentlig upphandling déir denna typ av beteenden har forekommit.

2) Artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24

ska tolkas sa,

att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken det endast dr den
nationella konkurrensmyndigheten som &r behorig att besluta om uteslutning av
ekonomiska aktorer fran offentliga upphandlingsforfaranden pa grund av en

overtriadelse av konkurrensreglerna.

3) Artikel 57.4 forsta stycket d i direktiv 2014/24 jaimford med den allmédnna principen om
god forvaltning

ska tolkas sa,
att den upphandlande myndighetens beslut om en ekonomisk aktors tillforlitlighet,

fattat med tillimpning av det skil for uteslutning som foreskrivs i denna bestaimmelse,
maste motiveras.
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Underskrifter
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