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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
30 juni 2023

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

16 juni 2023

Klagande:
Luxone Srl, for egen réakning ochyi egenskaptav ledarforetag for en
tillfallig foretagssammanslutning under bildande tillsammans med
Iren Smart Solutions SpA

Motpart:

Consip SpA

Saken i det'nationélla malet

Overklaganded som, beldget Luxone, for egen rakning och i egenskap av
ledarféretag fomen tillfallig foretagssammanslutning under bildande tillsammans
med bolagetulren ‘Smart Solutions, (nedan kallat Luxone) har ingett till Consiglio
dinStato aviden dom som meddelades av Tribunale amministrativo regionale per il
Lazio (nedan‘kallad TAR Lazio) genom vilken ndmnda domstol ogillade Luxones
dverklagande av de beslut som Consip SpA hade fattat gentemot bolaget. | dessa
beslut féreskrevs att Luxone skulle uteslutas fran ett upphandlingsforfarande och
att de provisoriska sékerheter som bolaget hade stéllt i samband med sina anbud i
upphandlingsforfarandet skulle forverkas.

Syfte med och rattslig grund for begaran om férhandsavgérande

Begdran om forhandsavgoérande fran Consiglio di Stato, i egenskap av domstol i
sista instans, enligt artikel 267 FEUF, syftar till att faststdlla huruvida den
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italienska lagstiftningen om &ndring av sammanséttningen av tillfalliga
foretagssammanslutningar, om uteslutning av en tillfallig féretagssammanslutning
fran ett upphandlingsforfarande om en av dess medlemmar drar sig ur och om
forverkande av provisoriska sékerheter som har stéllts inom ramen for ett
upphandlingsforfarande fran vilket anbudsgivaren har uteslutits &r férenlig med
direktiv 2004/18/EG samt med de unionsrattsliga principerna om proportionalitet,
naringsfrihet, fri rorlighet och etableringsfrihet.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

A) Utgor direktiv 2004/18/EG, artiklarna 16 och 52 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna, principerna 0my, proportionalitet,
konkurrens, etableringsfrihet och frihet att tillnandahalladjanster, i“artiklarna 49,
50, 54 respektive 56 FEUF hinder for nationella bestammelser (artiklarna, 11.6,
37.8-37.10, 37.18, 37.19 och 38.1 f i lagstiftningsdekret'nr 163/2006) enligt vilka
det, for det fall giltighetsperioden for det ursprungliga anbud som hak, l&mnats av
en tillfallig foretagssammanslutning under bildande“lgper, utyintel ar tillatet att
reducera det ursprungliga antalet medlemmar i sammanslutningen i samband med
att anbudets giltighetsperiod forlangs?s A, ndmnda “hationella bestammelser
ndrmare bestdamt forenliga med de“allmannayunionsrattsliga principerna om
naringsfrihet och andamalsenlig verkan samt med artikel 16 i Europeiska unionens
stadga om de grundlidggande rattigheterna?”™

B) ”Utgor direktiv 2004/18/BG, “artiklarna 16, 49, 50 och 52 i Europeiska
unionens stadga om deggrundlaggandenrattigheterna, artikel 4 i protokoll 7 till
Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna
(Europakonventionen), “artikel 6. FEU, principerna om proportionalitet,
konkurrens, etableringsfrihet ochyfrihet att tillnandahalla tjanster i artiklarna 49,
50, 54 respektive 56 FEWF hinder for nationella bestammelser (artiklarna 38.1 f,
48 och 75uiylagstiftningsdekret nr 163/2006) vilka foreskriver att sanktionen att
forverka“,deny, provisoriska “sakerheten ska tillampas, som en automatisk
konsékvenshav “att, en, ekonomisk aktor har uteslutits fran ett forfarande for
tilldelning\av ‘ett offentligt tjanstekontrakt, aven oberoende av huruvida samma
ekonomigkataktorhar tilldelats det aktuella kontraktet eller j?”

Anfdrda unionsbestammelser

Direktiv'2004/18/EG, sarskilt skal 2 samt artiklarna 2 och 4.2

Artiklarna 16, 49, 50 och 52 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan)

Artiklarna 49, 50, 54 och 56 FEUF
Artikel 6 FEU
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Anforda nationella bestammelser

Decreto legislativo n. 163 del 2006, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE
(lagstiftningsdekret nr  163/2006, lag om offentlig upphandling av
byggentreprenader, tjanster och varor med inférlivande av direktiv 2004/17/EG
och 2004/18/EG) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling), i den lydelse
som var tillamplig vid tidpunkten for de faktiska omstandigheterna:

Artikel 11.6:

”En anbudsgivare far endast ldmna ett anbud. Anbudet dr bindande undeg den tid
som anges i meddelandet om upphandling eller i inbjudanyeller, om™ingen
tidsperiod anges, i 180 dagar fran det att fristen for att Jamna anbud, har 16ptiut.
Den upphandlande myndigheten kan begéra att anbudsgivarna forlangersdenna
giltighetsperiod.”

Artikel 37.8-37.10, 37.18 och 37.19:

”8.  Anbud far lamnas av de personer som‘avses i‘artikel 34.1 d och 34.1 e, dven
om dessa annu inte har bildats. | sa fall ska ‘anbudet, vara, undertecknat av alla
ekonomiska aktorer som kommery, att bilda den aktuella tillfalliga
foretagssammanslutningen eller det aktuella‘erdinara®konsortiet av anbudsgivare
och innehalla ett dtagande om att ‘@vannamndayaktdrer i handelse av tilldelning av
kontraktet kommer att 1amna sarskild kollektiv fullmakt till en av dem ... med ratt
att underteckna kontraktet for egen rékning och a de deltagande foretagens véagnar.

9. ... Med forbehall f6r bestammelserna i punkterna 18 och 19 ar det férbjudet
att andra sammansattningen av den tillfalliga foretagssammanslutningen eller det
ordindra konmsortiet av. anbudsgivare pa nagot satt jamfort med den
sammanséttning, som framgar ‘av det atagande som gjordes i samband med
anbudets

10.¢_Bristande_iakttagande av forbuden i den foregaende punkten medfor att
tilldelningen av-kontraktet ska ogiltigforklaras eller att kontraktet &r ogiltigt samt
attnde anbudsgivare som har bildat den aktuella féretagssammanslutningen
uteslutsy.. .

18. Om ledarforetaget gar i konkurs eller om naringsidkaren — nér ledarforetaget
ar en enskild firma — avlider, blir foremal for forbud mot att utéva vissa rattigheter
eller verksamheter, stalls under forvaltarskap eller gar i konkurs samt i de fall som
avses i lagstiftningen mot maffia far den upphandlande myndigheten fortsatta
kontraktsforhallandet med en annan ekonomisk aktér som har utsetts till
ledarforetag pa de satt som foreskrivs i denna lag, under forutséttning att denne
uppfyller lampliga krav pa kvalificering for att utfora de arbeten, leverera de varor
eller tillhandahalla de tjanster som kvarstar. Om dessa villkor inte &r uppfyllda far
den upphandlande myndigheten hava kontraktet.
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19. Om ett av de deltagande foretagen gar i konkurs eller om naringsidkaren —
nar det deltagande foretaget ar en enskild firma — avlider, blir foremal for forbud
mot att utdva vissa rattigheter eller verksamheter, stélls under forvaltarskap eller
gar i konkurs samt i de fall som avses i lagstiftningen mot maffia ar ledarforetaget
— om detta inte utser en annan ekonomisk aktor att trdda in i det deltagande
foretagets stélle som uppfyller de faststallda Iamplighetskraven — skyldigt att
genomfora kontraktet i egen regi eller genom de 6vriga deltagande foretagen,
under forutséttning att dessa uppfyller lampliga krav pa kvalificering for att utfora
de arbeten, leverera de varor eller tillhandahélla de tjdnster som kvarstar.”

Artikel 38.1 f;

”1. Foljande personer ska uteslutas fran upphandlingsforfarandeny, for
koncessioner,  offentliga  byggentreprenadkontraktg "~ varukontrakt  och
tjanstekontrakt och far inte tilldelas underentreprenadkontrakt elleringd dérmed
sammanhingande avtal: ... f) personer som enligt “den upphandlande
myndighetens motiverade beddmning har agerat grevt vardslost ellerqyond tro vid
utforandet av tjanster som har tilldelats av denwupphandlande myndighet som har
publicerat meddelandet om offentlig upphandlingyeller har.gjortsig skyldiga till
allvarligt fel i yrkesutovningen, som® pa%nagotysatty, kan styrkas av den
upphandlande myndigheten.”

Artikel 48.1:

”De upphandlande myndigheterna ska, innan de Oppnar kuverten med ingivna
anbud, begéra att ett antal ‘anbudsgivare som inte understiger 10 procent av de
ingivna anbuden, avrundat uppat.till nésta heltal, vilka har valts ut genom offentlig
lottdragning, inom tio dagaryfran, begaran ska styrka att de uppfyller kraven
rorande ekonomisk “och finansiell“stallning samt teknisk och organisatorisk
formaga, som eventuellt'uppstélls'i meddelandet om upphandling, genom att inge
de handlingar som anges i némnda meddelande eller i inbjudan. De upphandlande
myndigheternaskavid en kontroll undersoka huruvida kravet pa kvalificering for
att utféra arbetet“dr uppfyllt ... Om siddan bevisning inte ldggs fram, eller om
bevisningen inte bekraftar de uppgifter som angetts i anbudsansokan eller i
anbudety ska._ ded upphandlande myndigheterna utesluta deltagaren fran
upphandlingsforfarandet och ta den provisoriska sikerheten 1 ansprak ...”

Artikel 75:

”1.  Anbudet ska forses med en garanti, motsvarande 2 procent av det grundpris
som angetts i meddelandet om upphandling eller i inbjudan, i form av en sékerhet
eller borgen, enligt anbudsgivarens eget val. ...

6.  Garantin ska tacka situationen da kontraktet inte undertecknas pa grund av
ett agerande av den som har tilldelats kontraktet, och garantin ska automatiskt
frisldppas nér kontraktet undertecknas ...
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9.  Den upphandlande myndigheten ska, i den handling varigenom de som inte
har tilldelats kontraktet underrattas om beslutet om tilldelning, samtidigt besluta
att den garanti som avses i punkt 1 frisléapps for dessa ...”

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

A) Bakgrund till tvisten

Genom ett meddelande som publicerades den 21 december 2015“anordnade
Consip ett upphandlingsforfarande, uppdelat i 12 delar, for tilldelning av kontrakt
avseende leverans av el och tillhandahallande av dartill horandetjanster. Luxone,
Consorzio Stabile Energie Locali (nedan kallat CSEL), lfen Smart Selutions och
Gi One ingav sina anbud gemensamt, och stéllde, tilthérandeyproviseriska
sékerheter, for delarnal, 8, 10 och 11, i, egenskap awy, tillfallig
foretagssammanslutning under bildande. Dessa bolag atog Sig samtidigt att bilda
en tillfallig foretagssammanslutning i handelse av tilldelning avikontrakten.

Upphandlingsforfarandet skulle avslutasisenast deny18april 2017, men i stéllet
forlangde Consip det atta ganger. Narfgiltighetsperioden for de aktuella anbuden
Iopte ut blev sdledes de fyra bolagy,som, deltog inforfarandet tvungna att flera
ganger justera sina ursprungliga anbud oeh forlanga de provisoriska sékerheterna.

Ar 2020, i samband med¢Consips sjunde och &ttonde begdran om bekraftelse,
meddelade Luxone oeh. Iren SmartwSolutions sin avsikt att bekréafta de
ursprungliga anbuden."Gi Oneyoch CSEL meddelade daremot att de inte ville
bekrafta anbudengpa grundsawsattforfarandet oforutsett hade varat i flera ar. De
bada sistnamnda bolagen angav bland annat att anbuden inte langre var hallbara
pa ett affarSmassigt plan och<vad géller korrekt och ansvarsfull drift av
verksamheten.

Enligt*€onsipdnnebarnGi‘Ones och CSEL:s uteblivna bekréftelse av anbuden att
dessa, bolag “drogasig ur den tillfalliga féretagssammanslutningen, vars
ursprungligaysammansattning darigenom andrades. | oktober 2020 fattade Consip
ett “besluty,omwteslutning fran upphandlingsforfarandet och ett beslut om
forverkande av de provisoriska sakerheterna till ett belopp pa totalt 2 950 000,00
euro gentemet den tillfélliga féretagssammanslutningen i dess helhet. Beslutet om
uteslutning fran upphandlingsforfarandet var baserat pa den omstandigheten att Gi
Ones och CSEL:s beslut att dra sig ur var olagligt och syftade till att kringga
lagstiftningen.

Angaende olagligheten av beslutet att dra sig ur stimmer det enligt Consip att
anbudsgivaren, och saledes i den aktuella situationen den tillfalliga
foretagssammanslutningen i dess helhet, i enlighet med den italienska
lagstiftningen har ratt att dra tillbaka sitt anbud nér en viss tid har forflutit sedan
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upphandlingsforfarandet inleddes. Denna ratt far emellertid inte utévas av enbart
nagra av bolagen i en tillfallig foretagssammanslutning.

Vad galler den omstandigheten att Gi One drog sig ur i syfte att kringga
lagstiftningen hade ndmnda bolag enligt Consip for avsikt att undandra sig de
lagstadgade kontrollerna, eftersom nagra personer med koppling till Gi One hade
gjort sig skyldiga till ett straffbart agerande. | fraga om CSEL hade kringgaendet
bland annat sin upprinnelse i att bolaget inte uppfyllde kraven for att delta i
upphandlingsforfarandet, vilka ska vara uppfyllda nar anbudsansdkan lamnas in
och fram tills att kontraktet har tilldelats.

B) Malet i forsta instans och malet om 6verklagande
Luxone 6verklagade Consips ovanndmnda beslut till TAR Lazio.

TAR Lazio ogillade 6verklagandet genom dom nr 4505/2021 pa grundval av
foljande omstandigheter: a) Nar giltighetsperiodenyfor ett anbud,hamlopt ut, far
anbudet inte bekraftas av enbart nagra av medlemmarna,avidemaktuella tillfalliga
foretagssammanslutningen. b)  Ratten o att “dra™y, sitgy ur® en tillfallig
foretagssammanslutning far enbart utdvasii deyfall som hax faststallts i rattspraxis,
vilka inte forelag i den aktuella situationen..c) Beslutet att dra sig ur i den aktuella
situationen utgjorde ett kringgaendeyeftersom. det syftade till att undvika ett beslut
om uteslutning fran upphandlingsférfarandet:

TAR Lazio fann vidare att villkerenyinte var uppfyllda for att vacka fragor om
forenligheten med konstitutionen eller for.att hanskjuta fragor om den italienska
lagstiftningens forenlighet med unionsréatten. Enligt TAR Lazio var den nationella
lagstiftaren i enlighet med-direktivs2004/18/EG, som var gallande vid tidpunkten
for de faktiska omstandigheterna; inte skyldig att inféra mojligheten att, i en
situation somi, den forevarande; reducera antalet foretag som ingdr i den
ursprungligautillfalliga foretagssammanslutningen.

Luxoney, overklagade W TAR Lazios dom till Consiglio di Stato, vilken
vilandeforklarade malet i avvaktan pa ett avgorande fran Corte costituzionale
angaende flera fragor om forenligheten med konstitutionen som Consiglio di Stato
hade'wacktinomiramen for ett annat mal gallande en liknande tvist.

I dom nr 198/2022 slog Corte costituzionale fast att forverkandet av en provisorisk
sakerhet, inte utgor en straffpafdljd, eftersom det huvudsakligen syftar till att
sakerstalla efterlevnaden av reglerna for upphandlingen, genom att aterstalla det
allmanintresse som lidit skada, namligen att férhindra att olampliga deltagare eller
anbud som inte uppfyller de krav som stélls ingar i upphandlingen. Enligt Corte
costituzionale kan man av den ringa storleken pa den provisoriska sékerheten, av
bestimmelsen om alternativa former av stéllande av garanti (sékerhet eller
borgen) och av reglerna om sankning som lagstiftaren har foreskrivit dra
slutsatsen att det inte foreligger en sadan sarskilt allvarlig karaktar, vilket &r
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nodvandigt for att den ofordelaktiga atgarden ska kunna likstallas med en sanktion
som i grund och botten dar straffrattslig.

Consiglio di Stato anser att namnda dom fran Corte costituzionale inte ar
avgorande for utgangen av den tvist som ar anhéangig vid den, dven med beaktande
av den omstandigheten att sakerheternas totala belopp & mycket hogt i det
aktuella fallet.

Parternas huvudargument

Luxone har bestritt lagenligheten av beslutet om forverkande avide prowvisoriska
sakerheterna till foljd av uteslutningen fran upphandlingsforfarandetyDettatbeslut
om fdrverkande ar rattsstridigt som en foljd av att det bakemliggande beslutetiom
uteslutning ar rattsstridigt. Beslutet ar rattsstridigt aven.i sig, eftersom forverkande
I enlighet med den lagstiftning som var gallande vid tidpunkten foriyde faktiska
omstandigheterna endast far ske i tva fall: Anbudsgivaremstyrker inte ‘att denne
uppfyller kraven roérande ekonomisk och finansielluwstéllning, samt teknisk och
organisatorisk forméga, eller kontraktet undertecknas “inte “pd grund av ett
agerande av den som har tilldelats kontraktet™

| bada fallen forutsatter forverkande av sakerhetemenligt Luxone ett agerande som
subjektivt kan tillskrivas den ekonomiska aktér,som béransvaret for att kontraktet
inte undertecknas eller for att deltagandet i, upphandlingsforfarandet upphor.
Enligt Luxones uppfattning féreligger ingetdera av fallen i den aktuella
situationen.

Luxone anser att forverkande aw,séakerheterna utgor en atgard som i hog grad
utgor en sanktionsatgard och &, awgstraffrattslig karaktar, pa grund av att det
typiska syftetdmed ett férverkande av sékerheten saknas, det vill séga att ersétta
skada som_den, upphandlande “myndigheten har asamkats. | forevarande fall
asamkades “Consip intes nagon skada, eftersom den tillfalliga
foretagssammanslutningemuteslots fran upphandlingen.

Det automatiskasforverkandet av sakerheterna, med ett ansenligt och betungande
belopp, utgorwen “helt omotiverad och orimlig sanktion, som d&r uppenbart
oproportionerlig till den tillfalliga foretagssammanslutningens agerande och skulle
ge upphowtill en tolkning av artiklarna 48 och 75 i lagen om offentlig
upphandling som strider mot principerna och bestdammelserna i konstitutionen och
I unionsrétten.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Enligt Consiglio di Stato (nedan dven kallad den hanskjutande domstolen) &r det
nddvandigt att faststalla huruvida den italienska lagstiftningen, enligt vilken den
omsténdigheten att en ekonomisk aktor inte bekréftar ett anbud nédr den tid som
anbudet ar bindande har 16pt ut likstalls med att aktéren har dragit sig ur en
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tillfallig foretagssammanslutning, ar forenlig med unionsratten. Det &r tillika
nodvandigt att gora en mer ingdende provning av beslutet om uteslutning.
Sistnamnda beslut ar namligen dven av betydelse i frdga om det senare beslutet
om forverkande av sakerheten.

Beslutet om uteslutning

Den hénskjutande domstolen anfor att beslutet om uteslutning utgor en lagstadgad
obligatorisk atgard enligt den italienska lagstiftningen. For det forsta brét Gi One,
nér bolaget inte bekréftade anbudet, det vill séga genom sitt beslutfatt dra sig ur,
mot forbudet mot att d&ndra den aktuella tillfalliga foretagssammanslutningen. For
det andra utgor beslutet att dra sig ur i den aktuella situationen,ett agerandeyi syfte
att kringga kontrollen av den berdrda ekonomiskay akidrens \moraliska
tillforlitlighet.

Vad géller forbudet mot att andra den tillfalliga foretagssammanslutningen
understryker den hanskjutande domstolen att i enlighet med-artikel 37°i lagen om
offentlig upphandling far ratten att dra%tillbaka, ‘ett “anbud fran ett
upphandlingsforfarande nér anbudets giltighetsperied har I6pt.ut enbart utdvas av
den tillfalliga foretagssammanslutningen, under bildande, i dess helhet. Detta
eftersom det i den aktuella situationenvinte foreligger ‘nagot av de undantagsfall
som avses i lagstiftningen och rattspraxistoch. i vilkasdet ar tillatet att andra den
tillfalliga foretagssammanslutningen.

I sjalva verket deltar. en%, tillfallig, foretagssammanslutning 1 ett
upphandlingsforfarandé 1egenskap av enwpart som utgdrs av flera personer, det
vill sdga alla de ekenomiska aktérer som i héndelse av tilldelning av kontraktet
kommer att bildadden. Det racker saledes inte att endast tva medlemmar (utav de
ursprungliga fyra) av den aktuella tillfalliga féretagssammanslutningen bekraftade
anbuden, blanthannat mot'bakgrand av syftet med artikel 11.6 i lagen om offentlig
upphandlings, och¢ principen, om forbud mot att &ndra den tillfalliga
foretagssammanslutningen, under upphandlingsforfarandet. Namnda princip foljer
av Cartikel 37.9 Tysamma lag och &r éaven tillamplig om den tillfalliga
foretagssammanslutningen formellt &nnu inte har bildats.

Syfteta,med, artikel 11.6 &r att bibehalla ett anbud oférandrat under hela
upphandlingsférfarandets forvantade varaktighet. Denna artikel syftar till att
skydda anbudsgivaren, som kan dra tillbaka sitt anbud nér giltighetsperioden har
I6pt ut.“Om anbudsgivaren daremot inte meddelar sin vilja att dra tillbaka sitt
anbud fortsatter det att galla. For det fall inte alla personer som ingar i den part
som utgdrs av flera personer uttrycker sin motsatta vilja ska atagandet darfor
fortfarande anses existera. De italienska bestdmmelserna sékerstéller dessutom att
en upphandlande myndighet kan rékna med att en tillfallig
foretagssammanslutning som formellt &nnu inte har bildats tar deltagandet i ett
upphandlingsforfarande pa allvar, i den meningen att den faktiskt kommer att
bildas efter tilldelningen av kontraktet.
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| fraga om kringgaendet av kontrollen av tillforlitligheten betonar den
hanskjutande domstolen att det enligt forvaltningsrattslig rattspraxis pa omradet
inte ar tillatet att ett av féretagen drar sig ur, om detta agerande syftar till att
kringga lagstiftningen och i synnerhet inte nar det syftar till att kringga kontroller
angaende huruvida kraven for att delta i forfarandet &r uppfyllda, i den meningen
att foretaget darigenom undviker en sanktion i form av uteslutning fran
upphandlingsforfarandet pa grund av att det inte uppfyller dessa krav.

Mot bakgrund av dessa dvervéganden konstaterar den hénskjutande domstolen att
den italienska lagstiftningen, sdsom den har tolkats i rattspraxis, tvingar
medlemmarna av en tillfallig foretagssammanslutning att i handelse avakomplexa
och langdragna upphandlingsforfaranden forbli bundna av sitt Tamnade, anbud
under en obestdamd tid, 4ven om anbudets giltighetsperiod,loperut flera ganger.
Enligt denna lagstiftning medges endast mojligheten att alla “de “ursprungliga
medlemmarna av den tillfalliga foretagssammanslatningen sbeslutar “att inte
bekréfta anbudet. Den hanskjutande domstolen tvivlar pa‘att denna lagstiftning ar
forenlig med dels principen om néringsfrihet i artikel 16 T,stadgan; sem kodifierar
rattspraxis frdn EU-domstolen och &r baserad pa“artikel %119 FEUF, dels
proportionalitetsprincipen i artikel 529, stadgan,, samt principerna om
proportionalitet, konkurrens, etableringsfrihet och frihet atttillhandahalla tjanster i
EUF-fordraget.

Forbudet mot att en enskild medlem avien tillfallig foretagssammanslutning drar
sig ur ett anbud, i synnerhet,vid upphandlingsforfaranden som varar under en
ansenligt lang tid, nar det‘beaktas,att,den tillfalliga foretagssammanslutningen i
dess helhet i motsatt/fall utesluts, yutgéreenligt den hénskjutande domstolens
uppfattning inte en atgard som arpropertionerlig till behovet av att sékerstélla det
lamnade anbudets‘seriositet, féndetifall och i den man de ekonomiska aktérer som
har bekraftat anbudet i, sig sjalva,uppfyller alla krav for att delta i forfarandet,
aven utan denaktor som har dragit sig ur anbudet.

I Overensstammelseymed proportionalitetsprincipen, som &r en av unionsrattens
allmanna, principernoch,som ska beaktas i samband med tilldelning av offentliga
kontrakt i medlemsstaterna, sdsom framgar av direktiv 2004/18/EG, far
medlemsstaternas ‘atgarder inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det
efterstravade malet, sdsom dven har bekréftats i EU-domstolens praxis.

Slutligen anfor den hanskjutande domstolen att nar utebliven bekréftelse av ett
anbud \fran en enskild ekonomisk aktér som ingar i en tillfallig
foretagssammanslutning likstélls med att aktéren drar sig ur den tillfalliga
foretagssammanslutningen, blir uteslutningen under alla omsténdigheter en
lagstadgad obligatorisk atgard for det fall det aktuella agerandet uppfattas som ett
medel for att kringgd kontrollen av den moraliska tillforlitligheten hos den aktor
som har dragit sig ur. Om det daremot var tillatet for denna aktor att besluta att
inte bekrafta anbudet, skulle det inte genomforas nagon efterféljande kontroll av
den professionella tillforlitligheten, i och med att denna aktor inte langre skulle
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betraktas som medlem av den tillfalliga foretagssammanslutning som deltar i
upphandlingsforfarandet.

Beslutet om forverkandet av sakerheten

Consiglio di Stato papekar att Europeiska domstolen for de manskliga
rattigheterna (nedan kallad Europadomstolen) har uttalat sig om sanktionsavgifters
art, storlek och skalighet for att de ska utgéra en del av det sd kallade
straffrattsliga omradet (dom av den 4 mars 2014, Grande Stevens m.fl..mot Italien,
899; se dven, for ett liknande resonemang, EU-domstolensdom av den
5 juni 2012, C-489/10).

Consiglio di Stato har i sin praxis papekat att Europadomstelen:har. utarbetat'egna
och sjalvstandiga kriterier for att faststadlla huruvida en Owvertradelse och
motsvarande sanktion ar av straffrattslig karaktédr. 1¢synnerhet, harytre kriterier
identifierats, ndmligen foljande: I) Den rattsliga kvalificeringen,av overtgadelsen i
nationell ratt, med preciseringen att denna kvalificering inteyar hindande om det
faststills att dtgirden i sig dr straffrittslig” tillsin‘matur. W) Overtridelsens art,
som framgar av tillampningsomradet forden bestammelse, vari Gvertradelsen
foreskrivs och det efterstréavade syftet. 111) Strangheten,i sanktionen.

Den hanskjutande domstolen anserratt,i forhallande'tillstorleken pa det avstaende
av tillgangar som Luxone alades, tar forverkandétay de provisoriska sékerheterna
formen av en sanktion som ska,anses vara av straffrattslig karaktér, i enlighet med
Europadomstolens praxis Det “automatiska, forverkandet av de provisoriska
sakerheterna i forevarande fall utgér namligen ett uppenbart asidosattande av
principen om att sanktioner ska vara proportionerliga.

Forst och framstiar artikel 49.3 1 stadgan av betydelse, dir det anges att ’[s]traffets
stranghet [inte bor] vara opropoutionerlig i forhallande till lagovertradelsen”.

| forevarande ‘fall ‘& det uppenbart att det inte gjordes nagon riktig avvégning
mellan™allméanintresset.«0ch de grundlaggande rattigheter som garanteras pa
unionsniva, eftersom, Luxone alades en mycket hog sanktionsavgift, enligt en
automatisk mekanism vilken, som sadan, per definition inte &r proportionerlig och
utan‘att detygjordes nagon lamplig bedémning av omstandigheterna i det konkreta
fallet.

Aven artikel [4] i protokoll [7] till Europakonventionen har, i likhet med artikel 17
i stadgan, tolkats sa att den syftar till att sékerstalla att den sanktion som paférs
star i proportion till agerandet.

Det ar saledes uppenbart att artiklarna 38.1 f och 48 i lagen om offentlig
upphandling skulle vara oftrenliga med bestdmmelserna och principerna i
konstitutionen och i unionsrétten, vad géller sanktionernas proportionalitet, om
dessa artiklar tolkades sa att de tillater ett automatiskt forverkande av den
provisoriska sakerheten till foljd av uteslutningen fran upphandlingsforfarandet.
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LUXONE

34 Denna oftrenlighet skulle vara &n mer uppenbar om det ansags att en sadan atgérd
som den aktuella, vilken ska anses ha karaktdren av en sanktion, kan vidtas utan
att beakta det subjektiva rekvisitet, och i synnerhet huruvida en uteslutning gar att

forutse.
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