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Begaran om foérhandsavgorande
Datum for ingivande:
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Domstol som begéar férhandsavgorande:
Conseil d’Etat (Frankrike)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
14 juni 2019
Klagande:
Vert Marine SAS
Motpart:
Premier ministre

Ministre de I’Economie et des Finances

Conseil d’Etat/(Hogsta forvaltningsdomstolen)
som domer

i mal

futelamnasj

med beaktande av foljande forfarande:

Bolaget VVert Marine har i ansokan och en replik, vilka getts in till kansliet fér den
démande verksamheten vid Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen), yrkat
att Conseil d’Etat ska

1) ogiltigforklara det underforstdidda beslut som Premier ministre
(premié&rministern) ska anses ha meddelat genom att inte besvara bolagets begéaran
om att artiklarna 19 och 23 i décret n° 2016-86 du ler février 2016 relatif aux
contrats de concession (dekret nr2016-86 av den 1 februari2016 om
koncessioner) ska upphévas, eftersom beslutet tillkommit genom maktmissbruk,
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2) alagga premidrministern att upphava dessa bestammelser och ersitta dem
med bestdmmelser som kan sakerstélla att dekretet ar forenligt med unionsrétten
inom tre manader fran delgivningen av det beslut som ska meddelas,

[utelamnas]
Bolaget har hévdat att det genom de foreskrifter som det begér ska upphévas
- [utelamnas] [6vervagande avseende nationell konstitutionell ratt]

- inférs en ordning med tvingande férbud mot att Iamna anbud vilken strider
mot artikel 38 i direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner. [Orig. s. 2]

Premidrministern har i svaromal, som gavs in den 26 juli 2018, forklarat sig
instdimma 1 det yttrande som avgetts av ministre de 1’écononiie et des finances
(ekonomi- och finansministern).

Ekonomi- och finansministern har i svaromal, sem gavsuin den 27 juli 2018, yrkat
att ansokan ska ogillas. Namnda ministershar havdathyatt “ansokan ska avvisas,
eftersom bolaget Vert Marine saknar herattigatiintresse av-att fa saken prévad och
eftersom dverklagandet inte kan vinna bifall savittavser de grunder som sokanden
har aberopat.

[utelamnas]
Med beaktande av
—  fordraget om'Europeiskawnionens funktionssatt,

—  Europaparlamentets, och/ radets  direktiv 2014/23/EU  av  den
26 februarin2014,

— _gcode de lactemmande publique (lagen om offentlig upphandling),

cade pénal‘(strafflagen),
— %\ code de procédure pénale (straffprocesslagen),

— ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 (férordning nr 2016-65 av den
29 januari 2016),

—  décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 (dekret nr 2018-1075 av den
3 december 2018),

[uteléamnas]

och med beaktande av féljande:
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En behdrig myndighet som erhaller en begaran om att upphéva en rattsstridig
forordning ar skyldig att gora detta, oavsett om forordningen i fraga varit
rattsstridig fran tidpunkten for dess undertecknande eller om rattsstridigheten
foljer av réttsliga eller faktiska omsténdigheter som intréaffat efter denna tidpunkt.
Om den myndighet som har antagit den omtvistade forordningen uttryckligen eller
underforstatt upphaver forordningen efter det att det ingetts en ansokan mot ett
beslut att inte upphava foreskrifter, forfaller andamalet med en tvist som
uppkommit till foljd av detta beslut. Detta géller emellertid inte om samma
myndighet i en ny forordning aterger de bestammelser som den har upphévt, utan
att &ndra bestdimmelserna annat &n rent formellt.

Det foreskrivs i punkt Il i artikel 19 i dekret av den 1 februari 2016 om
koncessioner att den som ansoker om tilldelning av en koncessiomska ge in alla de
handlingar som visar att vederbdrande inte omfattasdav en “uteshutning frén
forfarandet for tilldelning av koncessioner enligt artiklarna39, 40 och» 42 i
forordningen av den 29 januari 2016 avseende sammaykoncessioner, | andra
stycket i punkt Il i artikel 23 i samma dekret anges dartillhatt ‘ansékningar som
avvisats ska tas bort. Det preciseras dari att sasem [OFig. i 3]*2ansokan som ska
avvisas [avses bland annat] en sadan som getts in av. emsokande som inte far delta
i upphandlingsforfarandet enligt artiklarna.39,40, 42°ach 44 i férordningen av den
29 januari 2016”.

Aven om det framgar av handlingarna i maletattartiklarna 19 och 23 i dekretet av
den 1 februari 2016 om kongessioner har tupphévts genom decret du 3 decembre
2018 portant partie réglementaire'dueode de\la commande publique (dekretet av
den 3 december 2018 @@m bestammelsernadi lagen om offentlig upphandling),
aterges innehallet isnamnda artiklar,, med endast rent formella andringar, |
artiklarna R. 3123-16-R. 3123=21% lagen om offentlig upphandling. Andamalet
med yrkandet¢om attydessa bestammelser ska upphévas har foljaktligen inte
forfallit, utan ska anses avse sistn@mnda artiklar.

Huruvida-ansokan kan tas upp till prévning

Det framgar awhandlingarna i malet att bolaget Vert Marine ar specialiserat inom
delegerad forvaltning av sport- och fritidsartiklar och att huvuddelen av dess
verksamhet, foljer av koncessioner som ingatts med offentliga organ. Bolaget har
darmed styrktyatt det har ett intresse som ger det ratt att vacka talan pa grund av
maktmissbruk mot beslutet att inte upphéva de omtvistade foreskrifterna, eftersom
de inte‘innehaller nagra bestammelser om efterlevnadsatgarder som innebér att en
ekonomisk aktor som ansoker om att tilldelas en koncession kan undga de forbud
mot att lamna anbud som foreskrivs for det fall ansvar adomts for vissa brott.

[utelamnas] [nationella processuella fragor]

Huruvida de omtvistade foreskrifterna ar lagenliga i sak

Bolaget Vert Marine har hdvdat att artiklarna 19 och 23 i dekretet av den
1 februari 2016, vars bestammelser aterges i lagen om offentlig upphandling, ar
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rattsstridiga eftersom de utgor en tillampning av artikel 39 i férordningen av den
29 januari 2016 som strider mot malen med artikel 38 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.

En sadan grund kan, till skillnad fran vad ekonomi- och finansministern har gjort
gallande i sitt svaromal, med framgang aberopas eftersom artiklarna 19 och 23 i
dekretet, vilka innehaller forteckningen éver de handlingar som kan visa att [Orig.
s. 4] sokanden inte omfattas av ndgon uteslutning fran att lamna anbud, ska anses
ha antagits for tillampningen av artikel 39 i forordningen.

| artikel 38 i direktiv 2014/23/EU foreskrivs obligatoriska eller fakultativayskal for
att utesluta ekonomiska aktorer fran forfarandena for tilldelning'av. koncessioner. |
punkt 4 i ndmnda artikel anges de brott som, om en ekenomiskyaktér ‘doms for
sadana, medfor obligatoriskt forbud mot att delta i forfaranden,foritilidelning av
koncessioner. Av lydelsen av punkt 9 i samma artikel framgaremellertid foljande:
“En ekonomisk aktor som befinner sig i nagonav de situationer som avses i
punkterna 4 och 7 far lamna bevis pa att de atgéarder.som den ekonomiska aktoren
vidtagit ar tillrackliga for att bevisa dennes, tillforlitlighetxirots att det foreligger
relevanta skal for uteslutning. Om bevisen anses varaytillréackliga ska den berérda
ekonomiska aktoren inte uteslutas fran, forfarandety | “detta syfte ska den
ekonomiska aktoren bevisa att ©denne har,_ersattyeller atagit sig att ersatta
eventuella skador som orsakats ‘@av brotiet ‘ellermdet allvarliga felet i fraga, att
denne har klargjort forhallanden och omstandigheter pa ett uttbmmande satt och
genom att aktivt samarbeta med“de ‘utredande myndigheterna samt har vidtagit
lampliga konkreta tekniSka, organisatoriskadoch personalméssiga atgarder for att
forhindra ytterligarepbrett ellertallvarliga fel. De atgarder som vidtagits av den
ekonomiska aktoreniska bedomas ‘med beaktande av allvarlighetsgraden och de
sarskilda omstandigheterna kring) brottet eller det allvarliga felet i fraga. Om
atgarderna anses varawotillrackliga ska den berorda ekonomiska aktoren
informeras “om “skalen till, beslutet. En ekonomisk aktér som genom en
lagakraftvunnen_dom har uteslutits fran att delta i upphandlings- eller
kongessionstilldelningstérfaranden ska under den period som uteslutningen
gallery,enligt demen i den medlemsstat dar domen ar giltig, inte ha ratt att
utnyttja den méjlighet som anges i denna punkt.

Punkt 40%, samma artikel har foljande lydelse: “Medlemsstaterna ska i enlighet
med lagar och andra forfattningar samt med hansyn till unionsréatten faststalla
villkoren for tillampning av denna artikel. De ska sarskilt faststalla den langsta
tillatna uteslutningsperioden om den ekonomiska aktéren inte vidtar nagra
atgarder enligt punkt 9 for att visa sin tillforlitlighet. Om denna period inte har
faststéllts i den lagakraftvunna domen far den inte 6verskrida fem ar fran den dag
dd domen meddelades i de fall som avses i punkt4 och tre ar fran dagen for
relevant handelse i de fall som avses i punkt 7.

Dessa bestdmmelser klargdrs genom skal 71 i direktivet, som har foljande lydelse:
Man bor dock kunna ta hansyn till mojligheten att ekonomiska aktorer kan vidta
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efterlevnadsatgérder for att avhjalpa konsekvenserna av brott eller fel och for att
effektivt forhindra att de upprepas. Dessa atgarder kan sarskilt besta i personella
och organisatoriska atgarder som att avbryta alla forbindelser med personer eller
organisationer som &r inblandade i det oldmpliga upptradandet, lampliga
atgarder for att organisera om personalen, att inféra rapporterings- och
kontrollsystem, att inratta en intern kontrollstruktur for att 6vervaka efterlevnaden
samt att anta interna ansvars- och ersattningsregler. Om atgarderna ger
tillrackliga garantier bor den berdrda ekonomiska aktéren inte langre uteslutas
enbart pa dessa grunder. De ekonomiska aktdrerna bor ha mojlighet,att begara
att de efterlevnadsatgarder som vidtagits for att eventuellt ge enfberord aktor
tilltrade till upphandlingsférfarandet granskas. Det bor emellertid vara
medlemsstaternas sak att avgdra narmare formella och materiella“villkorisom ar
tillampliga i sadana fall. 1 synnerhet bor de fritt kunnagbestammatom deyvill
overlata till de enskilda upphandlande myndigheterna eller enheterna‘attigéra de
relevanta bedémningarna eller anfértro andra myndigheterypacentral eller lokal
niva denna uppgift. [Orig. s. 5]

Artikel 39 i ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession
(férordning av den 29 januari 2016 om koncessioner), Sem numera aterges i
artikel L. 3123-1 i lagen om offentlig, upphandling, “hade” fdljande lydelse:
”Foljande personer ska uteslutas fran férfarandet.for tilldelning av koncessioner:
1° Personer som i en lagakraftvufnen,dom har domis«fér nagot av de brott som
foreskrivs i artiklarna 222-34-222-40, 373-73,373=3, 374-7, 324-1, 324-5, 324-6,
421-1-421-2-4, 421-5, 432-20p432-11, 432212-432-16, 433-1, 433-2, 434-9, 434-
9-1, 435-3, 435-4, 435-9, 435-10, 441=1-441-7, 441-9, 445-1-445-2-1 eller 450-1
I strafflagen, artiklarna 1741=1743,"2746weller 1747 i den allménna skattelagen,
och, betraffande koneessioner som inte ar forsvars- eller sakerhetskoncessioner, i
artiklarna 225-4<1 oech 225-4-7i strafflagen, eller for underlatenhet att avsloja
sadana brott,8amt for likvardiga brott som foreskrivs i lagstiftningen i en annan
medlemsstat 1\Europeiska, urnionen. Den omstandigheten att en medlem av
forvaltnings-padministrationss, lednings- eller 6vervakningsorganet eller en fysisk
person. med, befogenhet att, foretrada, fatta beslut for eller utdva kontroll éver en
juridisk person i envlagakraftvunnen dom har domts for nagot av dessa brott eller
for underlatenhet att avsloja nagot av dessa brott medfér att denna juridiska
person ska uteslutas fran forfarandet for tilldelning av koncessioner, sa lange som
denna‘fysiska person utévar dessa funktioner. En uteslutning fran forfarandet for
tilldelning“av koncessioner enligt denna punkt 1° ska gélla under fem ar fran den
dag daydomen meddelades ... ”

Bolaget Vert Marine har havdat att fransk ratt strider mot malen med direktivet av
den 26 februari 2014, eftersom det varken i de bestammelser i nationell ratt som
anges i foregaende punkt eller i ndgon annan bestammelse foreskrivs en mojlighet
— for en aktor som i en lagakraftvunnen dom har domts for nagot av de brott som
anges i namnda bestdmmelser och som darmed, enligt punkt 1° i artikel 39 i
forordningen av den 29 januari 2016, under fem ars tid &r utesluten fran
forfaranden for tilldelning av koncessioner — att vidta sarskilda atgarder for att
visa sin tillforlitlighet for en upphandlande myndighet.
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Provningen av denna grund &r avhdngig av huruvida direktivet av den
26 februari 2014 ska tolkas sa, att det utgor ett absolut hinder for en medlemsstats
lagstiftning som innebar att en ekonomisk aktdr, som omfattas av ett sadant skal
for uteslutning som anges i1 punkt1°® i artikel 39 i forordningen av den
29 januari 2016, inte kan lagga fram bevis for att de atgarder som aktoren har
vidtagit ar tillrackliga for att visa dennas tillforlitlighet for den upphandlande
myndigheten, trots att detta skal for uteslutning foreligger, &ven om det ror sig om
synnerligen allvarliga brott som lagstiftaren har avsett att beivra, i syfte att
uppratthalla etiska krav i den offentliga upphandlingen, for att, sékerstélla
sOkandenas foredomlighet.

Ekonomi- och finansministern har i sina svarsskrivelser dessutomugjort ‘géllande
att det i fransk ratt finns olika mekanismer, sdsom befrielse —som_innebar att en
domstol helt eller delvis kan befria en person fran ett forbud, férverkande eller
varje bristande férmaga som féljer av en brottmalsdom®. aterupprattande av
rattslig handlingsformaga — som innebar att varjey bristande formaga och
forverkande som foljer av en dom kan undanrgjas's, och'strykning avuppgiften i
intyg nr 2 i belastningsregistret om att vederbérande“domts f6r brott. Namnda
mekanismer foreskrivs i artikel 132-21 i strafflagen, artikel 133-12 i strafflagen
respektive artikel 775-1 i straffprocesslagen. Medlemsstaterna ar enligt direktivet
dessutom fria att besluta om de vill 6verlata mojlighetematt bedéma relevansen av
efterlevnadsatgarderna till de snskilday upphandlande myndigheterna eller
enheterna eller anfortro andra myndigheter, paweentral eller lokal niva dessa
uppgifter. Provningen av denpgrund,som har aberopats i ansokan ar saledes aven
avhangig av huruvida sadana mekanismer, som en rattslig myndighet [Orig. s. 6]
genomfor, kan betraktas somilampliga efteflevnadsatgarder, vilket forutsatter att
det avgors huruvida®enidomstoltkan anses utgéra en myndighet pa central eller
lokal niva, i dendmening som avsesyidskal 71 i direktivet, och huruvida villkoren
for att beviljadfattsliga“atgarder avide slag som foreligger i fransk ratt innebar att
dessa kan likstallas med efterlevAadsatgérder i den mening som avses i direktivet.

Det ar forenat\medybetydande svarighet att besvara dessa fragor, vilka ar av
avglrande betydelse forditgangen i mélet vid Conseil d’Etat. Foljaktligen finns det
anledning’ att ‘med 'stod av artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssattwhanskjuta dessa fragor till Europeiska unionens domstol och
vilandeforklara det av bolaget Vert Marine anhangiggjorda malet till dess att den
domstelenthar'meddelat sitt avgorande.

Mot denna bakgrund meddelar Conseil d’Ftat (Hogsta forvaltningsdomstolen)
foljande BESLUT:

Artikel 1: Det av bolaget Vert Marine anhangiggjorda malet vilandeférklaras till
dess att Europeiska unionens domstol har besvarat féljande fragor:

1) Ska Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner tolkas sa, att det utgor hinder for
en medlemsstats lagstiftning som, i syfte att uppratthalla etiska krav i den
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offentliga upphandlingen, innebdr att en ekonomisk aktér, som i en
lagakraftvunnen dom har domts for ett synnerligen allvarligt brott och som av det
skalet omfattas av ett forbud mot att delta i ett forfarande for tilldelning av en
koncession under fem ars tid, inte kan lagga fram bevis for att de atgarder som
aktoren har vidtagit ar tillrackliga for att visa dennas tillforlitlighet for den
upphandlande myndigheten, trots att detta sk&l for uteslutning foreligger?

2)  Om medlemsstaterna enligt direktiv 2014/23 far anfortro andra myndigheter
&n den berdorda upphandlande myndigheten att beddma _ aktorernas
efterlevnadsatgarder, far medlemsstaterna i sa fall anfortro domstolar denna
uppgift? Om denna fraga besvara jakande, kan da sddana mekanismer ifransk ratt
som befrielse, aterupprattande av rattslig handlingsformaga ochystrykning av
uppgiften i intyg nr 2 i belastningsregistret om att vederbérandesxdomts forbrott
likstallas med efterlevnadsatgarder i den mening som avses i direktivet?

[uteldamnas] [Orig. s. 7] [utelamnas] [uppgifter av processuell"natur]



