g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 20 december 2017*

"Begiran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av byggentreprenader —

Direktiv 2004/18/EG — Artikel 45.2 och 45.3 — Villkor for att uteslutas fran att delta i offentlig
upphandling — Forsakran med avseende pa att lagakraftvunna domar mot tidigare styrelseledaméter i
det anbudsgivande bolaget saknas — En tidigare styrelseledamots brottsliga handling — Féllande dom i

brottmal — Det anbudsgivande bolagets fullstindiga och verkliga avstandstagande fran den
styrelseledamoten — Bevis — Det anbudsgivande bolagets bedomning av kraven avseende
den skyldigheten”
I mal C-178/16,
angdende en begidran om foérhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 1 december 2015, som inkom till
domstolen den 24 mars 2016, i malet
Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,
Guerrato SpA
mot

Provincia autonoma di Bolzano,

Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi e
forniture (ACP),

Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),
ytterligare deltagare i riattegangen:
Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA,
Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali SpA,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden T. von Danwitz samt domarna C. Vajda, E. Juhdsz (referent),
K. Jirimée och C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

* Rattegangssprak: italienska.
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justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 5 april 2017,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA och Guerrato SpA, genom M. A. Sandulli och
L. Antonini, avvocati,

— DProvincia autonoma di Bolzano och Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti
pubblici di lavori servizi e forniture (ACP), genom C. Guccione, avvocato, R. von Guggenberg,
Rechtsanwiltin, L. Fadanelli, A. Roilo och S. Bikircher, avvocati,

— Societa Italiana per Condotte d’acqua SpA, genom A. Guarino och C. Martelli, avvocati,

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

— Europeiska kommissionen, genom G. Gattinara och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 21 juni 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 45.2 forsta stycket ¢ och g samt 45.3 a i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004,
s. 114) och vissa allménna unionsrittsliga principer.

Begdran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA
(nedan kallat Mantovani) och Guerrato SpA, det forstndamnda agerar i eget namn och &r bemyndigad
foretradare for en tillfallig foretagssammanslutning som ska upprittas tillsammans med Guerrato och
4 andra sidan Provincia autonoma di Bolzano (autonoma provinsen Bolzano, Italien, nedan kallad
provinsen Bolzano), Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori
servizi e forniture (ACP) (ansvarigt kontor for forfarande och kontroll av offentlig upphandling av
byggentreprenader, tjanster och varor (ACP)) och Autorita nazionale anticorruzione (ANAC)
(nationell myndighet for korruptionsbekdmpning (ANAC)). Malet ror uteslutningen av Mantovani
fran anbudsforfarandet i en offentlig upphandling av byggentreprenader angdende finansiering,
utformning av ett slutgiltigt och exekutivt projekt samt uppforande och drift av ett nytt fingelse i
Bolzano.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 2 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:
"Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens rikning, for enheter pa regional eller

lokal niva samt andra offentligréttsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i fordraget,
sarskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att
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tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om 6msesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
Ooppenhetsprincipen. ...”

I artikel 45 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stillning”, foreskrivs foljande:

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

For tillimpningen av denna punkt skall den upphandlande myndigheten vid behov begira att
anbudssokandena eller anbudsgivarna ldmnar de handlingar som anges i punkt 3 och fir om de hyser
tvivel betrdffande anbudssokandens/anbudsgivarnas personliga stillning vdnda sig till de behoriga
myndigheterna for att fa den information om dessa anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stdllning som de anser nodvindig. Om informationen rér en anbudssokande eller anbudsgivare som &ar
etablerad i en annan stat d&n den upphandlande myndigheten, far den upphandlande myndigheten
begéra samarbete med de behoriga myndigheterna. I enlighet med den nationella lagstiftningen i den
medlemsstat dir de anbudssokande eller anbudsgivarna ér etablerade, géller denna anmodan juridiska
och/eller fysiska personer inklusive, vid behov, foretagschefer eller varje annan person som é&r behorig
att foretrada, fatta beslut om eller kontrollera anbudssokanden eller anbudsgivaren.

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

c) enligt lagakraftvunnen dom enligt de rattsliga bestimmelser som giller i landet d&r domd for brott
mot yrkesetiken,

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

g) i allvarlig omfattning ldmnat oriktiga uppgifter betraffande den information som kan begiras enligt
detta avsnitt eller har underlatit att limna sadan information.

Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell ritt och med hénsyn till gemenskapsritten faststilla
villkoren for tillimpning av denna punkt.

3. Den upphandlande myndigheten skall godta som tillrackligt bevis for att den ekonomiska aktoren
inte befinner sig i ndgon av de situationer som anges i punkt 1 och i punkt 2 a,2b,2c, 2 eoch2f

a) for punkt 1 och punkt 2 a, 2 b, och 2 c ett utdrag ur kriminalregistret eller, om detta inte &r

mojligt, en likvirdig handling fran den behoriga rittsliga eller administrativa myndigheten i
personens hemland eller ursprungsland som visar att dessa krav &dr uppfyllda,
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Italiensk rdtt

I Italien regleras all offentlig upphandling av byggentreprenader, tjdnster och varor genom decreto
legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle
direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 om inrédttande av
lag om offentlig upphandling av byggentreprenader, tjanster och varor till genomférande av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG) (ordinarie tilldgg till GURI nr 100 av den 2 maj 2006), i dess
lydelse enligt lagdekret nr 70 av den 13 maj 2011 (GURI nr 110 av den 13 maj 2011, s. 1), omvandlat
till lag genom lag nr 106 av den 12 juli 2011 (GURI nr 160 av den 12 juli 2011, s. 1) (nedan kallat
lagstiftningsdekret nr 163/2006).

I artikel 38 i del II i lagstiftningsdekret nr 163/2006 faststdlls allmdnna villkor for deltagande i
forfarandena for koncessioner och offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
Artikel 38.1 c i lagstiftningsdekretet har foljande lydelse:

"Foljande personer far inte delta i forfaranden for koncessioner och offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster och far inte ingd avtal som underleverantorer eller tillhérande
avtal:

c) De som har domts genom en dom eller ett strafféreldggande som har vunnit laga kraft, eller en
dom om forhandlad pafoljd enligt artikel 444 i straffprocesslagen for allvarliga overtrddelser till
forfang for staten eller gemenskapen som péaverkar yrkesetiken. En fillande lagakraftvunnen dom
pa grund av deltagande i en eller flera Overtrddelser i en kriminell organisation, korruption,
bedrégeri, penningtvitt, som definierats i gemenskapens rittsakter som citeras i artikel 45.1 i
direktiv 2004/18 medfor i alla fall i vart fall uteslutning. Uteslutning och férbud tillimpas om
domen eller beslutet har avkunnats mot innehavaren eller den tekniske direktoren om det ar fraga
om ett enskilt bolag; deldgare eller den tekniske direktoren, om det ar fraga om ett handelsbolag;
komplementérerna eller den tekniske direktoren, om det &dr fraga om ett kommanditbolag;
styrelseledamoter med behorighet att foretrada bolaget, den tekniske direktoren eller ende
bolagsmannen, en fysisk person, eller majoritetsdeldgaren i fraga om ett bolag med féirre dn fyra
deldgare om det &r fraga om ett annat slags bolag eller ett konsortium. Uteslutning och férbud ska
i vart fall tillampas dven pa dem som upphort att utova sin tjanst under det ar som foregar den dag
dd meddelandet om upphandling publiceras, eftersom bolaget inte visar att det fullstindigt och
verkligen har tagit avstind fran det agerande som en pafoljd har vidtagits mot. Uteslutning och
forbud ar i vart fall inte aktuellt ndr Overtrddelsen avkriminaliseras eller om vederboérande fatt
upprittelse, det vill sdga att overtradelsen forklaras vara utsliackt efter en fillande dom eller om
den fillande domen éterkallas; ...”

Det nationella malet och tolkningsfragan

I ett meddelande som publicerades i Europeiska unionens officiella tidning den 27 juli 2013 (S
145-251280), inledde provinsen Bolzano ett upphandlingsforfarande i ett oppet forfarande for
offentlig upphandling av byggentreprenader angdende finansiering, utformning av ett slutgiltigt och
exekutivt projekt samt uppforande och drift av ett nytt fangelse i Bolzano. Det berdknade beloppet for
arbetena uppgick till 165400 000 euro.

Den 16 december 2013 gav Mantovani i eget namn in en ansékan om att delta som bemyndigad

foretradare for en tillfallig foretagssammanslutning som ska upprittas. Bolaget gav in tva forklaringar
om att iaktta de allménna villkor som foreskrivs i artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006. Den
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4 december 2013 angav bolaget att B, som i egenskap av styrelseordférande, verkstillande direktor och
rattslig foretradare hade upphort att utdva sin tjanst den 6 mars 2013, inte hade fillts genom nagon
lagakraftvunnen dom. Mantovani upprepade innehallet i forklaringen den 16 december 2013.

Vid sitt mote den 9 januari 2014 godtog den upphandlande myndigheten Mantovanis ansdkan med
vissa forbehall i avvaktan pa att Mantovani skulle inkomma med preciseringar betréffande B. I en
artikel i lokalpressen som hade publicerats den 6 december 2013 angavs ndmligen att B hade varit
foremal for rattsliga atgdrder for att ha varit initiativtagare till ett system med falska fakturor och ha
forhandlat om paféljden till ett ar och tio manaders fangelse.

Den upphandlande myndigheten forsag sig dérefter med uppgifter i belastningsregistret for B. Av dessa
framgick att den ovanndmnda domen hade avkunnats den 5 december 2013 och vunnit laga kraft den
29 mars 2014. Vid sitt mote den 29 maj 2014 uppmanade den upphandlande myndigheten Mantovani
att inkomma med preciseringar om dem domen.

Mantovani svarade med att bland annat hévda att domen mot B hade vunnit laga kraft efter hans
forklaring av den 4 och den 16 december 2013, domen av den 6 december 2013 avkunnades inom
stingda dorrar och inte vid offentlig forhandling och publicerades forst den 3 februari 2014.
Mantovani har tillagt att for att styrka att bolaget fullstindigt och verkligen tagit avstand fran B:s
agerande, avsattes denne omedelbart fran sin tjanst som styrelseledamot i Mantovanikoncernen.
Bolagets forvaltningsorgan omorganiserades, B:s ageranden lostes in och en ansvarstalan inleddes mot
honom.

Efter att ha upprittat en klassificering dar Mantovani med reservation placerades som nummer fem,
begirde den upphandlande myndigheten ett yttrande fran ANAC Over lagenligheten i att eventuellt
utesluta Mantovani. ANAC svarade i huvudsak att det visserligen inte kunde sdgas att Mantovani
lamnat oriktiga uppgifter, eftersom en lagakraftvunnen dom inte foreldg, men att det forhéllandet att
ett straffrattsligt forfarande avseende en av de personer som anges i artikel 38.1 c i lagstiftningsdekret
nr 163/2006 inte hade meddelats inom rimlig tid kan utgora ett asidosédttande av skyldigheten att
samarbeta lojalt med den upphandlande myndigheten och dédrmed motarbeta att bolaget fullstindigt
och verkligt tagit avstand fran den berorda personen.

Under dessa forhallanden beslutade den wupphandlande myndigheten under sitt mote den
27 februari 2015 att utesluta Mantovani fran upphandlingsforfarandet. I protokollet fran det motet
slogs fast att de allmédnna villkor som foreskrivs i artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 inte var
uppfyllda "pa grund av att de uppgifter som bolaget har gett in for att visa att det tagit avstand fran
de straffbara handlingar som en person gjort sig skyldig till som upphort att utéva ledarskap, hade
ingetts for sent” och att den fillande domen ”avkunnades fore den forklaring som avgavs i
upphandlingsforfarandet och att Mantovani darfor inte kunde ha meddelat den i det skede da
deltagandet undersoktes”.

Mantovani véckte talan mot beslutet om uteslutning vid Tribunale regionale di giustizia
amministrativa, Sezione autonoma di Bolzano (Regionala forvaltningsdomstolen, sjalvstindiga
sektionen for Bolzano, Italien). I en dom av den 27 augusti 2015 slog den domstolen fast att
uteslutningen var lagenlig och fann att den omstiandigheten att en fillande dom hade avkunnats mot
B hade kunnat vara foremal for en forklaring under anbudsforfarandet och att endast en anbudsgivare
som ingett forklaringar som Overensstimmer med verkligheten utan att vilseleda den upphandlande
myndigheten skulle kunna gora gillande det avstandstagande som avses i artikel 38.1 c¢ i
lagstiftningsdekret nr 163/2006.

Mantovani 6verklagade den domen till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) bland

annat eftersom artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 strider mot unionsrétten, och begirde att en
begiran om forhandsavgorande skulle riktas till domstolen.
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Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla foljande fraga till EU-domstolen:

"Utgor en nationell bestimmelse sasom artikel 38.1 c i lagstiftningsdekret [163/2006] hinder for en
korrekt tillimpning av artikel 45.2 forsta stycket ¢ och g samt 45.3 a i direktiv 2004/18 och for de
unionsréttsliga principerna om skydd for berittigade forviantningar, réttssikerhet, likabehandling,
proportionalitet, 6ppenhet, forbud mot att forsvara forfarandet, maximalt 6ppnande for konkurrens pa
marknaden for offentlig upphandling samt principerna om att sanktionsétgiarder ska vara uttommande
faststillda och tydliga, till den del innehallet i den foreskrivna skyldigheten att forklara, enligt den
nationella bestimmelsen utvidgas betréffande att lagakraftvunna féllande domar inte foreligger (vilket
omfattar domar om péafoljd som forhandlats med éklagare) for overtrddelser som avses i den
bestimmelsen, for dem som, i de foretag som vill limna in anbud, har haft en ledande stillning som
de har upphort att utéva under det ar som foregar publiceringen av meddelandet om upphandling
och dirmed anser att den omsténdigheten att bolaget inte kan styrka att det fullstindigt och verkligen
har tagit avstand fran dessa personers straffbara agerande utgér en grund for uteslutning fran
upphandlingsforfarandet, varvid bedomningen av avstandstagandet ldmnas till den upphandlande
enhetens fria skon, vilket far till foljd att den upphandlande enheten i praktiken kan inféra en rad
skyldigheter vilkas bristande uppfyllelse medfor uteslutning fran upphandlingsférfarandet, ndarmare
bestamt

i) skyldigheter att lamna uppgifter och avge forsikran om brottmél som &nnu inte har avgjorts
genom lagakraftvunnen dom (och vars utfall foljaktligen ar osdkert), som inte foreskrivs i lag och
inte heller for personer som innehar uppdrag,

ii) skyldigheter som innebér avstindstagande pa eget initiativ, eftersom dessa skyldigheter inte é&r
nidrmare definierade vad giller dels de typer av ageranden som inte &r straffbara, dels den
respektive tidsramen (vars uppfyllelse kan krdvas dven fore den tidpunkt da brottmalsdomen
vinner laga kraft), och dels det skede i forfarandet dér de ska vara uppfyllda,

iii) skyldigheter som innebdr lojalt samarbete med odefinierad avgrinsning, bortsett frin en
hanvisning till det allménna kravet pa god tro?”

Tolkningsfragan

Upptagande till provning

Provinsen Bolzano anser att begédran om forhandsavgorande ska avvisas. Enligt provinsen Bolzano har
domstolen i dom av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12,
EU:C:2014:2063), besvarat en friga om tolkningen av artikel 45.2 i direktiv 2004/18 som liknade den
fraga som vickts i forevarande mal.

Domstolen anfor hérvid att en begdran om forhandsavgorande angdende tolkning inte ska avvisas
endast pa grund av att den liknar fragan i en begidran om forhandsavgorande som domstolen har
besvarat. Den situation som gav upphov till domen till vilken det hénvisats i ovanstdende punkt avsag
i vart fall en annan réttslig situation som kannetecknades av att en anbudsgivare uteslots pa grund av
att avgifter for social trygghet inte hade erlagts i samband med ett anbudsforfarande dar endast de
grundldggande bestimmelserna och de allménna principerna i EUF-fordraget var tillimpliga, eftersom
det troskelvarde som foreskrivs i artikel 7 ¢ i direktiv 2004/18 inte hade uppnatts.

Provinsen Bolzano anser dessutom att tolkningsfragan inte har nagot samband med den nationella

tvisten, eftersom uteslutningen var en sanktionséatgiard som vidtogs pa grund av att Mantovani inte tog
fullstandigt och verkligt avstand fran sin tidigare styrelseledamot B:s agerande och inte pa grund av
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asidosédttande av skyldigheter att lamna uppgifter och avge forsékran. For 6vrigt ar hanvisningen till
den uteslutningsgrund som avser limnande av oriktiga uppgifter i artikel 45.2 forsta stycket g
och 45.3 i direktiv 2004/18 varken relevant eller avgorande.

Domstolen erinrar om att fragor om unionsrédtten presumeras vara relevanta. Domstolen kan avvisa en
tolkningsfraga fran en nationell domstol endast d& det ar uppenbart att den begirda tolkningen av
unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga omstindigheterna eller saken i det nationella
malet eller da fragorna &dr hypotetiska eller domstolen inte har tillgdng till sddana uppgifter om de
faktiska eller rattsliga omstédndigheterna som ar nédvandiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de
fragor som stillts till den (dom av den 8 september 2015, Taricco m.fl, C-105/14, EU:C:2015:555,
punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

I forevarande mal har den hénskjutande domstolen angett att Mantovanis forklaringar av den 4 och
den 16 december 2013 om att nagon lagakraftvunnen dom inte foreligger, visserligen inte kan anses
vara “oriktiga uppgifter” i den mening som avses i artikel 45.2 forsta stycket g i direktiv 2004/18. Den
hanskjutande domstolen har emellertid preciserat att det ar en fraga huruvida unionsritten gor det
mojligt att beakta det forhéllandet att nagon forsdkran inte ldmnats avseende straffrittsliga
forfaranden betriffande tidigare styrelseledamoter i det anbudsgivande bolaget som dnnu inte har
domts genom en lagakraftvunnen dom.

Mot denna bakgrund ar det inte uppenbart att tolkningsfragan saknar samband med de verkliga
omstdndigheterna eller féremalet for tvisten i malet vid den nationella domstolen.

Av detta foljer att begdran om férhandsavgorande kan tas upp till sakprévning.

Provning i sak

Genom sin fraga vill den hdnskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida direktiv 2004/18
och sirskilt artikel 45.2 forsta stycket ¢ och g samt artikel 45.3 a i detsamma samt principerna om
skydd for berdttigade forvantningar, réttssékerhet, likabehandling, proportionalitet och 6ppenhet ska
tolkas sa, att de utgér hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande
myndigheten, enligt de villkor som den har faststdllt, far beakta en brottméalsdom mot en
styrelseledamot i ett anbudsgivande bolag for en 6vertriddelse som péaverkar yrkesetiken i det bolaget,
ndr styrelseledamoten har upphort att utova sin tjanst under det ar som foregar den dag da
meddelandet om upphandling publiceras och utesluta det bolaget fran att delta i det aktuella
upphandlingsforfarandet, eftersom det genom att underlata att limna uppgifter om den domen, vilken
annu inte vunnit laga kraft, inte fullstindigt och fullstindigt och verkligen har tagit avstand fran
styrelseledamotens agerande.

Domstolen anfor inledningsvis att i formuleringen av tolkningsfrigan hénvisade den hénskjutande
domstolen till de grunder for uteslutning som anges i artikel 452 forsta stycket ¢ och g i
direktiv 2004/18, om uteslutning av anbudsgivare som enligt lagakraftvunnen dom enligt de rittsliga
bestimmelser som géller i landet d4r domd for brott mot yrkesetiken respektive anbudsgivare som i
allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter betrdffande den information som kan begiras enligt
avsnitt 2 i kapitel VII i det direktivet eller har underlatit att laimna sddan information.

Det framgéar av upplysningarna i beslutet om hédnskjutande att Mantovanis anbud forkastats i
upphandlingsforfarandet, eftersom bolaget for sent och ofullstindigt forebringade bevisning for att det
hade tagit avstind fran styrelseledamotens agerande. Mantovani kritiserades framfor allt for att i sina
forklaringar av den 4 och den 16 december 2013 inte ha angett att ett straffrattsligt forfarande péagick
mot bolagets tidigare styrelseledamot och hade lett till att en forhandlad pafoljd avkunnades inom
stingda dorrar den 6 december 2013.
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Sasom Europeiska kommissionen har gjort géllande, kan omstidndigheterna i det nationella malet
hénfora sig till den grund for uteslutning som anges i artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18
som mojliggér uteslutning av en anbudsgivare som har gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutovningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den upphandlande myndigheten.

Det framgar emellertid av fast réttspraxis att den omstandigheten att den hdnskjutande domstolen har
formulerat en tolkningsfraga med hanvisning till vissa bestimmelser i unionsritten inte hindrar att
EU-domstolen tillhandahaller alla uppgifter om unionsrittens tolkning som kan vara anvdndbara vid
avgorandet av malet, oberoende av om det har hédnvisats dartill i fragorna eller inte. Det ankommer
hirvid pa domstolen att utifran samtliga uppgifter som den nationella domstolen har lamnat, och i
synnerhet utifrén skélen i beslutet om hénskjutande, avgora vilka delar av unionsriatten som behover
tolkas med hénsyn till saken i malet (se, bland annat, dom av den 22 oktober 2015, Impresa Edilux och
SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, punkt 20 och dir angiven réttspraxis).

Domstolen finner under dessa forhéllanden att tolkningsfragan dven avser tolkningen av den valfria
grunden for uteslutning enligt artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18.

I fraga om de valfria grunderna for uteslutning, finner domstolen forst och framst att det enligt
artikel 45.2 sista stycket i direktiv 2004/18 aligger medlemsstaterna att faststilla “villkoren for
tillampning” i enlighet med unionsrétten.

Enligt fast rattspraxis ér avsikten med artikel 45.2 i direktiv 2004/18 inte att de grunder for uteslutning
som anges diri ska tillimpas pa ett enhetligt sitt inom unionen. Medlemsstaterna har némligen
mojlighet att inte alls tillimpa dessa uteslutningsgrunder eller att inforliva dem med den nationella
lagstiftningen mer eller mindre rigorost i olika fall beroende pa nationella hdnsyn av rattslig,
ekonomisk eller social karaktdr. I det sammanhanget har medlemsstaterna befogenhet att antingen
mjuka upp kriterierna i bestimmelsen eller gora dem flexiblare (dom av den 14 december 2016,
Connexxion Taxi Services, C-171/15, EU:C:2016:948, punkt 29 och dir anford réttspraxis).

Medlemsstaterna har séledes ett visst utrymme for skonsméssig bedomning nér de faststéller kraven for
tillimpning av de valfria grunderna for uteslutning enligt artikel 45.2 i direktiv 2004/18.

I fraga om den valfria grund for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket c i det direktivet
och som gor det mojligt for den upphandlande myndigheten att fran upphandlingsférfarandet utesluta
en anbudsgivare som har domts i en dom som har vunnit laga kraft enligt det aktuella landets rittsliga
bestimmelser — och en Overtriddelse avseende anbudsgivarens yrkesetik faststills i domen — anger
domstolen forst och framst att det inte preciseras i den grunden i vilken omfattning 6vertradelser som
begés av foretagsledare eller styrelseledamoter i en juridisk person kan leda till att denna utesluts enligt
den bestimmelsen.

Sasom generaladvokaten angav i punkterna 54 och 58 i forslaget till avgorande utgar unionsritten
emellertid fran premissen att juridiska personer agerar genom sina foretrddare. De sistndmndas
agerande i strid med yrkesetiken kan darfor vara en relevant faktor vid bedomningen av ett bolags
yrkesetik. Medlemsstaterna far — i samband med att de faststéller kraven for tillimpning av de valfria
grunderna for uteslutning — bland de detaljer som ar relevanta for att bedoma det anbudsgivande
bolagets integritet darfor beakta huruvida bolagets styrelseledamoter agerat i strid med yrkesetiken.

Enligt artikel 45.1 in fine i direktiv 2004/18 &ar det for ovrigt tillatet att i den nationella rétten, i
samband med obligatoriska grunder for uteslutning, beakta huruvida styrelseledaméoter agerat
klandervirt. Det finns saledes inte nagot hinder for att medlemsstaterna, nir de genomfér den grund
for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket ¢ i direktiv 2004/18, anser att en
styrelseledamot som foretrader de anbudgivande bolaget agerat pa ett sétt som kan tillskrivas bolaget.
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Att det, i samband med den grund for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket c i
direktiv 2004/18, beaktas hur styrelseledamoter i ett anbudsgivande bolag agerar, nir bolaget utgor en
juridisk person, kan séaledes inte anses vara en "utvidgning” av tillimpningsomradet f6r den grunden
for uteslutning. Det innebdr diaremot att tillimpningsomradet genomfors och att den dndamaélsenliga
verkan hos grunden for uteslutning bevaras.

Den omstiandigheten att de faktiska omstandigheter som kan leda till att anbudsgivaren utesluts foljer
av hur en styrelseledamot agerar som upphort att utdva sin tjanst den dag d& begdran om att delta i
anbudsforfarandet gavs in kan inte heller utgora hinder for att den grunden for uteslutning tillimpas.

Den grunden for uteslutning avser ndmligen uppenbarligen att en tidigare ekonomisk aktor agerat
felaktigt i ett upphandlingsforfarande Det ankommer pa medlemsstaten att med beaktande av
proportionalitetsprincipen sl fast fran vilken dag ett sadant agerande kan motivera att anbudsgivaren
utesluts.

Vad vidare géller fragan huruvida en 6vertriddelse paverkar yrkesetiken i det anbudsgivande bolaget,
finner domstolen att deltagande i en styrelseledamots utsdndning av falska fakturor kan anses vara en
overtrddelse som paverkar yrkesetiken i det bolaget.

Vad slutligen avser kravet att domen maste ha vunnit laga kraft, anméarker domstolen att det kravet ar
uppfyllt i det nationella malet, eftersom beslutet om uteslutning fattades efter det att domen mot B
hade vunnit laga kraft.

I enlighet med den réttspraxis som citerats ovan i punkt 31 har medlemsstaten befogenhet att antingen
mjuka upp kraven for tillimpning av de valfria grunderna for uteslutning och dédrmed avsta fran att
tillampa en grund for uteslutning om det anbudsgivande bolaget tagit avstind fran det agerande som
utgor en Overtriadelse. I ett sddant fall har det dven befogenhet att faststélla kraven for avstandstagandet
och, som den italienska réttsordningen, fordra att det anbudsgivande bolaget upplyser den
upphandlande myndigheten om en dom mot dess styrelseledamot, déven om domen &nnu inte har
vunnit laga kraft.

Det anbudsgivande bolaget, som ska uppfylla de kraven, far forebringa den bevisning som enligt dess
uppfattning visar att det har tagit avstand.

Om avstandstagandet inte tillfredsstidllande kan visas for den upphandlande myndigheten, foljer med
nodvéndighet att grunden for uteslutning ska tillaimpas.

Med avseende pa vad som angetts ovan i punkt 27, i en situation ddr en dom om yrkesetiken hos en
styrelseledamot i ett anbudsgivande bolag dnnu inte har vunnit laga kraft kan artikel 45.2 forsta
stycket d i direktiv 2004/18 tillimpas. Enligt den bestammelsen &r det mojligt att utesluta ett
anbudsgivande bolag som har gjort sig skyldigt till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot
sdtt kan styrkas av den upphandlande myndigheten,

Domstolen konstaterar att de Overviganden som angetts ovan i punkterna 34—43 giller och ska
tillampas efter nodvandiga dndringar i fraga om allvarliga fel i yrkesutévningen.

I forhallande till tillimpningen av artikel 45.2 forsta stycket ¢ i direktiv 2004/18, utgors en av
skillnaderna av att den upphandlande myndigheten ”"pa nagot sitt” kan styrka att ett sadant allvarligt
fel foreligger.

Ett domstolsavgorande kan, d&ven om det dnnu inte har vunnit laga kraft, beroende pa avgorandets

foreméal ge den upphandlande myndigheten ett lampligt medel att motivera att ett allvarligt fel i
yrkesutovningen foreligger, eftersom dess beslut i vart fall kan omfattas av domstolsprovning.
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Domstolen tillagger att en anbudsgivare enligt artikel 45.2 forsta stycket g i direktiv 2004/18 far
uteslutas om han i allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter, men dven ndr han inte ldmnat
uppgifter betrédffande den information som kan begiras enligt avsnitt 2 i kapitel VII i avdelning II i det
direktivet, betriffande “kvalitativa urvalskriterier”. Aven att den upphandlande myndigheten inte
informeras om en tidigare styrelseledamots straffbara handlingar kan leda till att en anbudsgivare
utesluts fran ett forfarande for offentlig upphandling.

Det dr tillrackligt att anmérka att den hénskjutande domstolen inte forklarat pa vilket sitt tolkningen
av artikel 45.3 forsta stycket a i direktiv 2004/18 ar nddvandig med hénsyn till omstandigheterna i det
nationella malet.

I begdran om forhandsavgorande har den hianskjutande domstolen vidare hénvisat till flera principer,
varav endast vissa dr unionsrattsliga principer. Den har inte forklarat pa vilket sétt de principerna, mot
bakgrund av omstidndigheterna i malet, kan vara relevanta och strida mot den nationella lagstiftning
som dr i frdga i det nationella malet.

Betriffande principen om likabehandling anmérker domstolen att med hénsyn till att lagstiftningen
syftar till att skydda forfarandet for offentlig upphandling, kan situationen for ett anbudsgivande bolag,
vars styrelseledamot har begétt en overtradelse som paverkar yrkesetiken i det bolaget eller ett allvarligt
fel i yrkesutovningen under dessa forhédllanden inte anses jamforbar med situationen for ett
anbudsgivande bolag, vars styrelseledamot inte har gjort sig skyldig till ett sadant agerande.

Det framgar inte av begdran om férhandsavgorande i vilken méan det ar nodvindigt att tolka
rattssdkerhetsprincipen, principen om skydd for berittigade forvantningar och principen om 6ppenhet
i forhallande till det nationella malet.

Tillimpningen av proportionalitetsprincipen ska undersokas i forhallande till fran vilken tidpunkt
styrelseledamotens felaktiga agerande kan anses ha lett till att det anbudsgivande bolaget uteslutits.
Om det tidsmaéssiga avstdndet &r for stort kan den nationella lagstiftningen minska unionsdirektivens
tillimpningsomrade i fraga om offentlig upphandling.

Bedomningen av ett felaktigt agerande under det ar som foregatt den dag d&@ meddelandet om
upphandling publicerats framstar inte som oproportionerlig, i synnerhet som det i den lagstiftning
som dr aktuell i det nationella malet foreskrivs att bolaget kan styrka att det verkligen och fullstindigt
har tagit avstand fran sin styrelseledamots agerande.

Med beaktande av vad ovan anforts ska tolkningsfragan besvaras med att direktiv 2004/18 och sarskilt
artikel 45.2 forsta stycket ¢, d och g i detsamma samt principen om likabehandling och
proportionalitetsprincipen ska tolkas sa, att de inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken den upphandlande myndigheten

— enligt de villkor som den har faststillt och d&ven om domen &nnu inte har vunnit laga kraft, far
beakta en brottmélsdom mot en styrelseledamot i ett anbudsgivande bolag for en 6vertriadelse som
paverkar yrkesetiken i det bolaget, nir styrelseledamoten har upphort att utéva sin tjanst under det
ar som foregar den dag dd meddelandet om upphandling publiceras, och

— utesluta det bolaget fran att delta i det aktuella upphandlingsforfarandet, eftersom det genom att

underldta att ldmna uppgifter om den domen, vilken d@nnu inte vunnit laga kraft, inte fullstindigt
och fullstdndigt och verkligen har tagit avstand fran styrelseledamotens agerande.
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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) féljande:

Direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster och sirskilt artikel 45.2 forsta stycket c, d
och g i detsamma samt principen om likabehandling och proportionalitetsprincipen ska tolkas
sd, att de inte utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den upphandlande
myndigheten

— enligt de villkor som den har faststillt och dven om domen énnu inte har vunnit laga kraft,
far beakta en brottmalsdom mot en styrelseledamot i ett anbudsgivande bolag for en
overtridelse som paverkar yrkesetiken i det bolaget, nir styrelseledamoten har upphort att
utova sin tjinst under det ar som foregar den dag da meddelandet om upphandling
publiceras, och

— utesluta det bolaget fran att delta i det aktuella upphandlingsforfarandet, eftersom det genom
att underlata att limna uppgifter om den domen, vilken dnnu inte vunnit laga kraft, inte

fullstindigt och fullstindigt och verkligen har tagit avstand fran styrelseledamotens
agerande.

Underskrifter
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