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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ATHANASIOS RANTOS
foredraget den 15 december 2022!

Mal C-545/21

ANAS SpA
mot
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti

(begéiran om forhandsavgorande fran Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien))

"Begdran om férhandsavgérande — Strukturfonder — Europeiska regionala utvecklingsfonden
(Eruf) — Forordning (EG) nr 1083/2006 — Artikel 2 led 7 — Begreppet oegentlighet —
Beteenden som antas gynna en ekonomisk aktor under ett anbudsforfarande — Artikel 98.1
och 98.2 — Finansiella korrigeringar av medlemsstaterna — Offentlig upphandling av
byggentreprenader — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 45.2 forsta stycket d —
Fakultativa uteslutningsgrunder — Allvarligt fel i yrkesutévningen”

Inledning

1. Forevarande begidran om férhandsavgorande har framstillts av Tribunale amministrativo per il
Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien) inom ramen for en tvist mellan bolaget
Azienda Nazionale Autonoma Strade SpA (nedan kallat ANAS) och Ministero delle
Insfrastrutture e Trasporti (Infrastruktur- och transportministeriet, Italien) angaende
ministeriets beslut att aterkrdava de belopp som utbetalats till ANAS inom ramen for ett projekt
som syftar till att utféra arbete som medfinansierats av Europeiska regionala utvecklingsfonden
(Eruf), pa grund av oegentligheter i upphandlingsférfarandet.

2. De tolkningsfragor som den hianskjutande domstolen har stillt avser i huvudsak, for det forsta,
tolkningen av begreppet oegentlighet i den mening som avses i forordning (EG) nr 1083/200672,
vad giller mutbrott eller mutférsok som ror en upphandlingskommitté i samband med
utforandet av arbeten som finansieras genom unionens budget, for det andra, inforlivandet i
italiensk rétt av artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18/EG?* som ror bestimmelser om
uteslutning fran anbudsforfarandet av en anbudsgivare, och slutligen, kriterierna for berékning av
beloppet for den finansiella korrigering som ska tillimpas i hédndelse av oegentligheter.

! Originalspréik: franska.

Radets forordning av den 11 juli 2006 om allménna bestimmelser for Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden
och Sammanhallningsfonden samt om upphivande av férordning (EG) nr 1260/1999 (EUT L 210, 2006, s. 25).

Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Forordning nr 1083/2006
3. Iartikel 1 i férordning nr 1083/2006, med rubriken ”Syfte”, foreskrivs f6ljande:

”I denna foérordning faststélls de allménna reglerna for [Eruf], Europeiska socialfonden (ESF)
(nedan kallade strukturfonderna) och for Sammanhallningsfonden, utan att det paverkar
tillaimpningen av de sdrskilda bestimmelser som faststills i forordning (EG) nr 1080/2006%
forordning (EG) nr 1081/2006° och férordning (EG) nr 1084/2006°.

I denna forordning faststélls de mal som strukturfonderna och Sammanhéllningsfonden (nedan
kallade "fonderna”) skall bidra till att forverkliga, de kriterier som géller for medlemsstaternas
och regionernas berittigande till stod fran fonderna, de tillgingliga ekonomiska medlen och
kriterierna for tilldelningen av dessa.

I denna forordning faststills ramen for sammanhallningspolitiken, inklusive den metod som skall
anvindas for att faststilla gemenskapens strategiska riktlinjer f6r sammanhéllning, de nationella
strategiska referensramarna och granskningsprocessen pa gemenskapsniva.

I detta syfte faststills i denna forordning principerna och reglerna for partnerskap,
programplanering, utviardering, forvaltning, inbegripet ekonomisk forvaltning, 6vervakning och
kontroll pa grundval av det ansvar som delas mellan medlemsstaterna och kommissionen.”

4. Tartikel 2 led 7 i forordningen foreskrivs foljande:

"I denna forordning géller foljande definitioner:

7) oegentlighet: varje 6vertradelse av en bestimmelse i gemenskapsriatten som dr foljden av en
handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktor, och som har lett eller skulle ha kunnat
leda till en negativ ekonomisk effekt for Europeiska gemenskapernas allmédnna budget genom
att den allmdnna budgeten belastas med en otillborlig utgift.”

5. I artikel 9.5 i forordningen foreskrivs foljande:

"De insatser som finansieras av fonderna skall 6verensstimma med bestimmelserna i fordraget
och i réttsakter som antagits i enlighet med detta.”

* Europaparlamentets och radets forordning av den 5 juli 2006 om Europeiska regionala utvecklingsfonden och om upphévande av
férordning (EG) nr 1783/1999 (EUT L 210, 2006, s. 1).

5 Europaparlamentets och radets férordning av den 5 juli 2006 om Europeiska socialfonden och om upphévande av férordning (EG)
nr 1784/1999 (EUT L 210, 2006, s. 12).

¢ Radets forordning av den 11 juli 2006 inrdttande av Sammanhallningsfonden och om upphévande av férordning (EG) nr 1164/94
(EUT L 210, 2006, s. 79).
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6. L artikel 70.1 b i forordningen foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall ansvara for de operativa programmens forvaltning och kontroll, i
synnerhet genom féljande atgarder:

b) De skall forebygga, upptacka och korrigera oegentligheter samt aterkrdava belopp som felaktigt
betalats ut tillsammans med rdnta pa forsenade betalningar i forekommande fall. De skall
underriatta kommissionen om dessa och hélla kommissionen underrittad om hur de
administrativa och rattsliga forfarandena fortskrider.”

7. T artikel 98 i forordning nr 1083/2006 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall ha det huvudsakliga ansvaret for att utreda oegentligheter och agera
vid konstaterande av betydande andringar som péverkar sittet och forutsittningarna for
genomforandet eller kontrollen av insatser eller operativa program och genomfora de
nodvindiga finansiella korrigeringarna.

2. Medlemsstaten skall gora de finansiella korrigeringar som kravs i samband med att enskilda
eller systembetingade oegentligheter konstateras i insatser eller operativa program. De
korrigeringar som gors av medlemsstaterna skall besta i att dra in allt eller en del av det offentliga
stodet till ett operativt program. Medlemsstaten skall ta hdnsyn till oegentligheternas art och
allvar och till den ekonomiska forlusten for fonderna.

»

Direktiv 2004/18
8. I artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

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

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

Italiensk rdtt
9. I artikel 38.1 c och fi 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 om antagande av lagen om offentlig upphandling av byggentreprenader, tjanster och varor
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med tillaimpning av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG) av den 12 april 20067 foreskrivs
foljande:

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

c) De som har domts genom en dom eller ett strafféreliggande som har vunnit laga kraft, eller en
dom om tillimpning av en nedsatt pafoljd enligt artikel 444 i straffprocesslagen for allvarliga
overtradelser till forfang for staten eller gemenskapen som péaverkar yrkesetiken. En féllande
lagakraftvunnen dom som meddelats pa grund av ett eller flera brott for delaktighet i en
kriminell organisation, korruption, bedrégeri eller penningtvitt, enligt definitionen i de
unionsrattsakter som anges i artikel 45.1 i direktiv 2004/18, medf6r under alla omstdndigheter
uteslutning.

f) Personer som enligt den upphandlande myndighetens motiverade bedémning har agerat grovt
vardslost eller i ond tro vid utférandet av tjdnster som tilldelats av den upphandlande
myndighet som publicerat meddelandet om offentlig upphandling, eller som har gjort sig
skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutdvningen, vilket den upphandlande myndigheten har
kunnat styrka pa nagot sitt.”

Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

10. Inom ramen for det nationella operativa programmet "Reti e mobilita” for aren 2007-2013,
vilket godkénts av Europeiska kommissionen, beviljades ANAS finansiering for genomfoérandet
av ett projekt for modernisering av en vag.

11. I egenskap av upphandlande myndighet tilldelade ANAS under &r 2012, efter ett selektivt
anbudsforfarande grundat pa kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ett
offentligt kontrakt for att utfora arbetet, vilket sedan dess har slutforts, till en tillfallig
foretagssammanslutning bestdende av Aleandri SpA och CCC Societa Cooperativa.

12. Pa grund av en brottsutredning om korruption som inletts mot tre tjanstemén vid ANAS,
inklusive tva medlemmar av upphandlingskommittén, Aleandri och dess juridiska ombud,® under
ar 2020, beslutade Infrastruktur- och transportministeriet att de belopp som redan utbetalats till
ANAS for finansieringen av projektet skulle aterkallas och att det resterande beloppet inte skulle
utbetalas, med motiveringen att det vid tilldelningen av kontraktet forelag bedrageriliknande
oegentligheter i den mening som avses i artikel 2.7 i férordning nr 1083/2006 och i artiklarna 4
och 5 i férordning (EG, Euratom) nr 2988/95.°

7 Ordinarie tillagg till GURI nr 100 av den 2 maj 2006, s. 1, nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006. Detta dekret, som var tillimpligt i
malet vid den nationella domstolen, upphévdes genom decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (lagstiftningsdekret nr 50
om lagen om offentlig upphandling) av den 18 april 2016 (ordinarie tillagg till GURI nr 91 av den 19 april 2016).

8 Inom ramen for denna utredning domdes en tjansteman vid ANAS for korruption med tillimpning av en nedsatt paf6ljd, medan
straffrittsliga forfaranden pagick mot 6vriga inblandade vid tidpunkten for hinskjutandet. Mer specifikt anklagades vissa av ANAS
tjianstemdn for att ha mottagit betalningar frén det foretag som tilldelats kontraktet i syfte att gynna kontraktstilldelningen.

® Radets forordning av den 18 december 1995 om skydd av Europeiska gemenskapens finansiella intressen (EGT L 312, 1995, s. 1).
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13. ANAS yrkade i sitt 6verklagande till den hénskjutande domstolen ogiltigforklaring av detta
beslut, genom att gora géllande att bolaget inte har domts for nagot brott, att det inte finns
nagra bevis for att Aleandri har erhallit det offentliga kontraktet i fraga pa ett réttsstridigt satt
och att ANAS inte kan hallas ansvarigt for nagot felaktigt agerande av medlemmarna i
upphandlingskommittén. Eftersom det aktuella arbetet har utforts finns det inte heller nagot
samband mellan den péstadda oegentligheten eller det pastadda bedrigeriet och de utgifter som
finansierats genom unionens allmdnna budget.

14. Den hianskjutande domstolen har konstaterat att arbetet i frdga ansags vara beréttigat till
finansiering genom unionens allmédnna budget och att det slutférdes pa ett korrekt sitt, samt att
det &r oklart huruvida anbudsforfarandet stordes till f6ljd av de beteenden som ar féremal for
ovanndmnda brottsutredning. Den hinskjutande domstolen ifragasdtter darfor, i huvudsak,
begreppet oegentlighet i den mening som avses i forordning nr 1083/2006 och metoderna for att
berdkna den finansiella korrigering som ska vidtas till f6ljd av en sddan oegentlighet, samt den
nationella lagstiftningens forenlighet med artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 om
fakultativ uteslutning fran deltagande i en offentlig upphandling av en anbudsgivare som har
gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen.

15. Mot denna bakgrund beslutade Tribunale amministrativo per il Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien) att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till
EU-domstolen:

”1) Ska artikel 70.1 b i [forordning nr 1083/2006], artikel 27 c i forordning (EG) nr 1828/2006'"",
artikel 1 i [konventionen som uppréttats pa grundval av artikel K.3 i fordraget om Europeiska
unionen, om skydd av Europeiska gemenskapens finansiella intressen, undertecknad i Bryssel
den 26 juli 1995"], artikel 1.2 i forordning nr 2988/95 och artikel 3.2 b i [direktiv (EU)
2017/1371%] tolkas sa, att beteenden som teoretiskt sett kan frimja en ekonomisk aktor
under ett tilldelningsférfarande alltid omfattas av begreppet oegentlighet eller bedrageri och
saledes utgor en rattslig grund for aterkallande av stodet, dven nér det inte finns fullstindiga
bevis for att sddana beteenden faktiskt har &gt rum eller nér det inte finns fullstindiga bevis
for att de har paverkat valet av stodmottagare?

2) Utgor artikel 45.2 [forsta stycket] d i [direktiv 2004/18] hinder for en bestammelse, som
artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006, som foreskriver att en ekonomisk aktér som
har forsokt att paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess, framfor allt genom
att muta vissa medlemmar av upphandlingskommittén, inte far uteslutas fran upphandlingen?

3) Ska ovanndmnda bestimmelser tolkas s, for det fall att minst en av ovanstaende fragor
besvaras jakande, att medlemsstaten alltid ska aterkalla stodet och att kommissionen alltid
ska gora en finansiell korrigering pa 100 procent, trots att stodet har anvénts for det avsedda
syftet, for ett arbete som &r berittigat till unionsfinansiering och som faktiskt har genomforts?

10 ANAS har vidare gjort gillande att den dom genom vilken en av dess tjanstemén domdes for korruption inte har ndgon utomstraffrittslig
verkan, eftersom den meddelades med tillimpning av en nedsatt pafoljd.

" Kommissionens férordning av den 8 december 2006 om tillimpningsforeskrifter fér radets férordning (EG) nr 1083/2006 om allménna
bestimmelser for Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden och Sammanhéllningsfonden och f6r
Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1080/2006 om Europeiska regionala utvecklingsfonden (EUT L 371, 2006, s. 1 och
rittelse EUT L 45, 2007, s. 3).

2 EGT C 316, 1995, s. 48 (nedan kallad PIF-konventionen).

Europaparlamentets och ridets direktiv om bekdmpande genom straffrittsliga bestimmelser av bedrégeri som riktar sig mot unionens

finansiella intressen (EUT L 198, 2017, s. 29).
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4) Vid nekande svar pa fraga 3 ovan, det vill siga om det inte &r nodvandigt att aterkalla stodet
eller att gora en finansiell korrigering pa 100 procent, dr det forenligt med de bestimmelser
som anges i punkt 1 och i linje med proportionalitetsprincipen att sla fast att stodet ska
aterkallas och att en finansiell korrigering ska goras med hansyn till den ekonomiska skada
som Europeiska unionens budget faktiskt har orsakats? Far de ekonomiska foljderna, i den
mening som avses i artikel [99].3 i forordning nr 1083/2006", faststdllas schablonmadssigt
genom tillimpning av de kriterier som anges i tabellen i punkt 2 i [annexet till
kommissionens beslut C(2013) 9527 av den 19 december 2013", med titeln 'Riktlinjer for
faststidllande av finansiella korrigeringar som ska tillimpas pa utgifter som finansieras av
unionen, i de fall som de tillimpliga bestimmelserna om offentlig upphandling inte har {oljts'
(nedan kallade 2013 ars riktlinjer)]?”

16. ANAS, den italienska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
Domstolen beslutade att avgora malet utan muntlig forhandling i enlighet med artikel 76.2 i
rittegangsreglerna.

Bedomning

Den forsta tolkningsfrdagan

17. Den hinskjutande domstolen har med sin forsta tolkningsfraga i huvudsak sokt klarhet i
huruvida artikel 70.1 b i férordning nr 1083/2006, artikel 27 c i férordning nr 1828/2006, artikel 1 i
PIF-konventionen, artikel 1.2 i forordning nr. 2988/95 och artikel 3.2 b i direktiv 2017/1371 ska
tolkas sd, att beteenden som kan gynna en ekonomisk aktor under ett tilldelningsforfarande
omfattas av begreppet oegentlighet eller bedrdgeri och saledes utgdr en rittslig grund for
aterkrav av stodet, dven nér sadana beteenden eller deras inverkan pa urvalsforfarandet inte har
kunnat pavisas fullt ut.

18. Aven om den hinskjutande domstolen hinvisar till begreppen oegentlighet och bedrigeri
anser jag inledningsvis, i likhet med kommissionen, att provningen bor inriktas pa fragan
huruvida de aktuella beteendena omfattas av begreppet oegentlighet, vilket innefattar det mer
begransade begreppet bedrégeri.'® Den forsta tolkningsfragan bor for 6vrigt prévas inte bara mot
bakgrund av artikel 70.1 b i férordning nr 1083/2006 och artikel 1.2 i férordning 2988/95, som den
hanskjutande domstolen har hénvisat till, utan éven, och framst, mot bakgrund av artikel 2 led 7 i
forordningen, som ror begreppet oegentlighet. "

19. Med detta sagt erinrar jag om att i enlighet med artikel 1 i férordning 1083/2006 faststélls i
forordningen sirskilt reglerna for forvaltning, 6vervakning och kontroll av verksamheter som
stods ekonomiskt av fonderna pa grundval av de ansvarsomrdden som delas mellan

Den hinskjutande domstolen har felaktigt hénvisat till artikel 98.3 i forordningen. Se éven fotnot 41 i férevarande forslag till avgorande.
Beslut om faststillande och godkénnande av riktlinjer for faststdllande av finansiella korrigeringar som kommissionen ska tillimpa pa
utgifter som finansieras av unionen genom delad forvaltning, i de fall som bestimmelserna om offentlig upphandling inte har foljts.

Enligt min uppfattning innefattar begreppet oegentlighet alla slags brott mot unionsrittsliga och nationella regler (se punkt 21 i detta
forslag till avgorande), inklusive de som reglerar begreppet bedrégeri. Det sistndmnda begreppet kraver dessutom att handlingen eller
underlatenheten ar avsiktlig och att det finns ett réttsligt konstaterande av straffrattslig karaktér, vilket inte framgér av de faktiska
omsténdigheterna s& som de lagts fram av den hanskjutande domstolen.

De 6vriga bestimmelser som den hinskjutande domstolen har hinvisat till, det vill sdga artikel 27 c i forordning 1828/2006, artikel 1 i
PIF-konventionen och artikel 3.2 b i direktiv 2017/1371, ar inte relevanta i detta avseende, eftersom de endast rér begreppet bedréigeri.
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medlemsstaterna och kommissionen.* Dessutom ska medlemsstaterna i enlighet med artikel 70.1
b i forordningen ta ansvar for férvaltningen och kontrollen av operativa program och, i synnerhet,
forhindra, upptécka och korrigera oegentligheter samt aterkrava felaktigt utbetalda belopp.

20. For detta dandamal omfattar begreppet oegentlighet i enlighet med artikel 2 led 7 i
forordningen, i synnerhet vad avser Eruf, varje 6vertradelse av en bestimmelse i unionsrétten till
foljd av en handling eller underlatenhet av en ekonomisk aktor som har eller skulle fa till f6ljd att
den skadar unionens allménna budget genom att belasta den med ett felaktigt utbetalat belopp.*
Domstolen har preciserat att for att en saddan oegentlighet ska anses foreligga krévs att tre rekvisit
ar uppfyllda, ndmligen for det forsta att unionsratten har asidosatts, for det andra att 6vertréddelsen
har sitt ursprung i en handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktor och for det tredje att
det foreligger en faktisk eller potentiell skada for unionens budget.*

21. Nér det for det forsta giller fragan om ett dsidosdttande av unionsrdtten foljer det av
artikel 9.5 i forordning nr 1083/2006 att unionen genom sina fonder endast kan finansiera
atgirder som genomfors i full 6verensstimmelse med unionsritten, inklusive tillampliga regler
for offentlig upphandling.? For det andra har domstolen slagit fast att artikel 2 led 7 i férordning
1083/2006 inte endast avser Overtriddelser av unionsrittsliga bestimmelser som sddana, utan éven
overtridelser av nationella bestimmelser som &r tillimpliga pa insatser som stods av
strukturfonderna och darigenom bidrar till att sdkerstdlla en korrekt tillimpning av unionsratten
avseende forvaltning av projekt som finansieras av dessa fonder. %

22. I detta avseende erinrar jag inledningsvis, vad giller identifieringen av de &sidosatta
bestammelserna, om att upphandlande myndigheter i enlighet med artikel 2 i direktiv 2004/18
och motsvarande nationella regler maste behandla ekonomiska aktorer lika och forfara pa ett
Oppet sitt. Det foljer dven av domstolens fasta rattspraxis pa omradet offentlig upphandling att
den upphandlande myndigheten &r skyldig att iaktta principen om likabehandling av
anbudsgivare.?

8 Se dom av den 1 oktober 2020 Elme Messer Metalurgs (C-743/18, EU:C:2020:767, punkt 46 och dir angiven rittspraxis). I skél 65 i
férordning nr 1083/2006 anges att genomférandet och kontrollen av interventionerna i forsta hand bor omfattas av medlemsstaternas
ansvar enligt subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna.

Pa liknande sitt foreskrivs i artikel 1.2 i forordning nr 2988/95 att en oegentlighet omfattar varje 6vertridelse av en bestimmelse i
unionsritten som &r en f6ljd av en handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktor och som har lett till eller skulle ha kunnat leda
till en negativ ekonomisk effekt for unionens budget eller f6r de budgetar som forvaltas av unionen, antingen genom att inkomster fran
egna medel som uppburits direkt for unionens rikning minskas eller uteblir, eller genom en felaktig utgift. Sdsom framgér av domstolens
rattspraxis faststélls i forordning nr 2988/95 endast allménna bestimmelser om kontroller och sanktioner i syfte att skydda unionens
finansiella intressen samt att aterkrav av felaktigt anvinda medel ska ske pa grundval av sektorsspecifika bestimmelser (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 26 maj 2016, Judetul Neamt och Judetul Bacau, C-260/14 och C-261/14, EU:C:2016:360, punkt 32 och
ddr angiven rittspraxis). Aven om begreppet oegentlighet i den mening som avses i artikel 2 led 7 i forordning nr 1083/2006 och
artikel 1.2 i férordning nr 2988/95 kraver en enhetlig tolkning, eftersom de tva férordningarna i fraga utgor en del av en och samma
bestimmelse som garanterar en god forvaltning av unionens medel och skyddet av unionens ekonomiska intressen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 maj 2016, Judetul Neamt och Judetul Bacau, C-260/14 och C-261/14, EU:C:2016:360, punkt 34), bor dérfor i
forevarande fall detta begrepp framst tolkas mot bakgrund av férordning nr 1083/2006.

% Se dom av den 1 oktober 2020, Elme Messer Metalurgs (C-743/18, EU:C:2020:767, punkt 51).

2 Se dom av den 6 december 2017, Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, punkt 57 och
dér angiven réttspraxis).

2 Se dom av den 1 oktober 2020 Elme Messer Metalurgs (C-743/18, EU:C:2020:767, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
% Se dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 108 och dir angiven rittspraxis).
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23. Precis som kommissionen har papekat anser jag att ett sidant beteende som det som vissa av
ANAS tjanstemidn anklagas for, bestdende i att ha tagit emot betalningar fran det foretag som
tilldelats kontraktet for att framja tilldelningen av kontraktet till detta foretag, atminstone utgor
ett dsidosdttande av principerna om likabehandling i forfarandet for tilldelningen av kontraktet, **
oavsett om det faktiskt storde det aktuella anbudsforfarandet.

24. Dessutom far den upphandlande myndigheten, med stod av artikel 45.2 forsta stycket d i
direktiv 2004/18, utesluta ekonomiska aktorer som har gjort sig skyldiga till allvarliga fel i
yrkesutovningen fran deltagande i upphandlingen. Jag anser att féorekomsten av en sddan grund
for uteslutning, som é&r fakultativ men som har foreskrivits i italiensk ratt i artikel 38.1 f i
lagstiftningsdekret 163/2006, ocksa skulle utgora, om den bekriftas av den hanskjutande
domstolen®, en Overtrddelse i den mening som avses i den rittspraxis som anges i punkt 21 i
detta forslag till avgérande.

25. Den hinskjutande domstolen uttrycker vidare tvivel kring vilken bevisniva som krévs for att
faststdlla att det foreligger en dvertréddelse, och dirmed en oegentlighet. Den har papekat att det i
forevarande fall inte finns fullstindiga bevis for det omtvistade beteendet och dess inverkan pa
tilldelningen av kontraktet.

26. I avsaknad av unionsbestimmelser pa omradet ankommer det pa varje medlemsstat att i sin
interna réttsordning anta de forfaranderegler for domstolsprovningen som &r avsedda att
tillvarata de réttigheter som enskilda har enligt unionsrétten, inklusive beviskravet for att
faststilla en oegentlighet, under forutsattning att dessa forfaranderegler ar forenliga med
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen.”

27. Detta synsitt, som redan ar rddande ndr det giller principerna om jamlikhet och 6ppenhet,
vilka omndmns i punkt 22 i forevarande forslag till avgorande, erkdnns uttryckligen i artikel 45.2
forsta stycket d i direktiv 2004/18. Enligt denna bestimmelse, om det antas att den é&r relevant i
det har fallet, tillerkdnns den upphandlande myndigheten befogenhet att utesluta en ekonomisk
aktor fran deltagande i upphandlingen om denne har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i
yrkesutovningen som “pa nagot sitt” kan styrkas av den upphandlande myndigheten.?

28. I forevarande fall nojer jag mig med att papeka, sdsom kommissionen med fog har gjort
gillande, att ett uteslutande pa grund av allvarliga fel i yrkesutovningen maste grundas pa att den
upphandlande myndigheten oberoende konstaterar att det foreligger ett sadant icke-yrkesmassigt
beteende, med stod av alla bevismedel och, i forekommande fall, uppgifter som féljer av ett

# Se artikel 2 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, enligt vilken upphandlande myndigheter ska
behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt och forfara pa ett dppet sitt, samt den rattspraxis enligt
vilken den upphandlande myndigheten ska iaktta principen om likabehandling av anbudsgivare (se, bland annat, dom av den
29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 108 och dér angiven réttspraxis).

% TJag vill dessutom i forviag papeka att det inte dr nodvandigt att pavisa uppsét eller vardsloshet fran stodmottagarens sida for att det ska
vara friga om en oegentlighet i den mening som avses i artikel 2 led 7 i férordning nr 1083/2006. ANAS kan namligen tillskrivas ett
objektivt ansvar grundat pa dess tjanstemins ansvarsomraden, vilket jag kommer att forklara i punkt 30 och fotnot 32 i detta forslag till
avgorande.

% I den man artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ar tillimplig i férevarande fall, vilket enligt min mening inte dr uppenbart (se
analysen av den andra tolkningsfragan).

7 Se, analogt, dom av den 22 november 2012, Cuadrench Moré (C-139/11, EU:C:2012:741, punkt 25 och dir angiven rattspraxis).
% Sasom har péapekats i fotnot 26 i forslaget till avgérande tvivlar jag pa att denna bestimmelse (eller nirmare bestimt den nationella
inforlivandebestdmmelsen, det vill séga artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006) ar tillimplig i férevarande fall.

» Domstolen har klargjort att konstaterandet av ett tjdnstefel i den mening som avses i artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 inte
kraver en dom som vunnit laga kraft (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact,
C-465/11, EU:C:2012:801, punkt 28, och dom av den 20 december 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani och Guerrato,
C-178/16, EU:C:2017:1000, punkt 44).
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straffrittsligt forfarande, men utan att detta sker automatiskt. Domstolen har klargjort att ett
domstolsavgorande, beroende pa foremalet for avgorandet, kan, dven om det dnnu inte har
vunnit laga kraft, ge den upphandlande myndigheten ett lampligt medel att motivera att ett
allvarligt fel i yrkesutévningen foreligger, eftersom dess beslut i vart fall kan bli foremal for
domstolsprévning.* Samma 6vervdganden dr enligt min mening lampliga vad géller principerna
om jamlikhet och 6ppenhet som ndmns i punkt 22 i detta forslag till avgorande.

29. For det andra har det i forevarande fall inte ifrdgasatts att ett sddant asidosdttande av
unionsritten eller av tillimplig nationell ratt ska ha sitt ursprung i en handling eller en
underldtenhet av en ekonomisk aktor.

30. I vilket fall som helst ska det papekas att ANAS &r en ekonomisk aktor® och att begreppet
handling eller underlatenhet inte krdver néagot subjektivt inslag. Domstolen har nadmligen
klargjort att d&ven om definitionen av begreppet oegentlighet i artikel 2 led 7 i forordning
nr 1083/2006 inte &r tydlig vad géller den uppsatliga eller oaktsamma karaktdren hos den berérda
formanstagarens beteende, kan en sddan karaktér inte anses vara ett nodvindigt kriterium for att
en oegentlighet, i den mening som avses i bestimmelsen, ska kunna anses foreligga. *

31. For det tredje, vad géller forekomsten av en negativ ekonomisk effekt for unionens budget pa
grund av en saddan underlatenhet, framgar det av artikel 2 led 7 i forordning nr 1083/2006 att ett
asidosdttande av unionsrétten eller av den nationella ratt som ar tillamplig pa insatser som stods
av fonderna utgor en oegentlighet i den mening som avses i denna bestimmelse, om den har lett
eller skulle ha kunnat leda till en negativ ekonomisk effekt fér unionens allménna budget genom
att den belastas med en otillborlig utgift.

32. Den hinskjutande domstolen har understrukit att det i forevarande fall inte har visats att
ndgon skada orsakats pa unionens budget.

33. Domstolen har dock tolkat bestimmelsen s&, att ett asidosédttande av reglerna om offentlig
upphandling utgor en oegentlighet i den mening som avses i bestimmelsen, sa linge det inte kan
uteslutas att det finns en mojlighet att detta asidosdttande har paverkat den berérda fondens
budget, utan att det 4r nodvéndigt att pavisa en specifik ekonomisk paverkan.*

% Se dom av den 20 december 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani och Guerrato (C-178/16, EU:C:2017:1000, punkt 47).

U T artikel 27 a i forordning nr 1828/2006 definieras begreppet ekonomisk aktor som alla fysiska och juridiska personer eller andra organ
som deltar i genomforandet av en stodinsats med medel fran fonderna, med undantag for medlemsstaterna nédr de utévar sina
befogenheter i egenskap av statsmakter.

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 oktober 2020, Elme Messer Metalurgs (C-743/18, EU:C:2020:767), i vilken domstolen,
efter dels en kontextuell tolkning av artikel 2 led 7 i férordning nr 1083/2006 (punkterna 59-62), dels en teleologisk tolkning av
forordningen (punkt 63), och efter att ha klargjort att skyldigheten att &terbetala en formén som erhéllits pa ett otillborligt sitt genom en
oegentlighet inte utgdér en sanktion, utan endast ér en foljd av att det faststillts att villkoren for att erhalla féormanen enligt
unionsreglerna inte varit uppfyllda, vilket gor den erhallna forméanen otillbérlig (punkt 64 och dir angiven réttspraxis), drog slutsatsen
att det inte dr nddvéndigt att pavisa uppsat eller oaktsamhet fran stodmottagarens sida for att faststélla att det foreligger en oegentlighet
i den mening som avses i artikel 2 led 7 i forordning nr 1083/2006 (punkt 65). I 6vrigt, nér det géller ANAS eventuella objektiva ansvar
grundat pa dess tjanstemans ansvar, har domstolen ocksa klargjort att unionsratten utgér fran premissen att juridiska personer agerar
genom sina foretriadare och att bland annat ett agerande som strider mot yrkesetiken hos de sistndamnda kan utgora en relevant faktor
vid bedémningen av ett bolags yrkesetik (se dom av den 20 december 2017, Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani och Guerrato,
C-178/16, EU:C:2017:1000, punkt 34).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 juli 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562,
punkterna 44 och 45 samt dér angiven rattspraxis), dom av den 6 december 2017, Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii
Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940, punkterna 60 och 61), och dom av den 1 oktober 2020, Elme Messer Metalurgs (C-743/18,
EU:C:2020:767, punkt 67).
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34. I forevarande fall anser jag att ett sadant beteende som den hénskjutande domstolen har
hanvisat till, och som atminstone innebar ett asidosédttande av principerna om likabehandling och
oppenhet, skulle ha kunnat stora det aktuella anbudsforfarandet pa ett rattsstridigt sdtt genom att
det gynnat det foretag som tilldelats kontraktet. Utan att det dr nodvéndigt att visa att det
foreligger en verklig ekonomisk forlust kan det inte uteslutas att upphandlingen, om detta
beteende inte hade forekommit, skulle ha tilldelats en annan anbudsgivare eller pa formanligare
villkor for unionens budget, vilket i enlighet med den rattspraxis som anges i foregaende punkt
inbegriper det tredje villkor som ndmns i den réttspraxis som anges i punkt 20 i forevarande
forslag till avgorande.

35. Sammanfattningsvis foreslar jag att den forsta tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande.
Artikel 2 led 7 och artikel 70.1 b i féorordning nr 1083/2006 ska tolkas sa, att ett beteende som
enligt de behoriga myndigheternas beddmning kan gynna en ekonomisk aktor under ett
tilldelningsforfarande omfattas av begreppet oegentlighet och ska som huvudregel medfora att
den forméan som erhallits pa ett otillborligt sdtt dras in, forutsatt att mojligheten att detta
beteende har paverkat den berérda fondens budget inte kan uteslutas.

Den andra tolkningsfragan

36. Med sin andra tolkningsfraga vill den hénskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i
huruvida artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 utgor hinder for en sadan bestimmelse
som artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006, enligt vilken en ekonomisk aktér som har
forsokt paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess, sarskilt nér detta forsok bestod
i att muta myndighetens medlemmar, inte kan uteslutas ur upphandlingsforfarandet.

37. Artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 ror grunderna for uteslutning av en
anbudsgivare ur upphandlingsforfarandet. I artikeln foreskrivs att en ekonomisk aktor som i
yrkesutovningen gjort sig skyldig till ett allvarligt fel, som pa négot sitt kan styrkas av de
upphandlande myndigheterna, far uteslutas ur upphandlingsforfarandet.

38. Genom att den inforlivar en sadan bestammelse med italiensk ratt, utesluter artikel 38.1 f i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 bland annat personer som i yrkesutovningen har begatt ett
allvarligt fel, som péa nagot sitt kan bevisas av den upphandlande myndigheten, frin deltagande i
forfaranden for tilldelning av koncessioner och for offentliga upphandlingar av
byggentreprenader, varor och tjénster.

39. Aven om den hianskjutande domstolen tolkar denna bestimmelse s4, att en ekonomisk aktor
som har forsokt paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess, sarskilt genom att muta
myndighetens medlemmar, inte kan uteslutas ur upphandlingsforfarandet, forefaller diremot den
italienska regeringen och kommissionen anse att bestimmelsen, enligt italiensk rattspraxis och
forvaltningspraxis, gor det mojligt att i begreppet allvarligt fel inkludera forsok att paverka den
upphandlande myndighetens beslutsprocess. **

# Kommissionen &r av den dasikten att den rittspraxis fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) som den
hénskjutande domstolen har hinvisat till (dom nr 5704 av den 4 december 2017) inte ger stod for den domstolens slutsats. Den
italienska regeringen har till stod for sin tolkning hénvisat till annan réttspraxis frain Consiglio di stato (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Italien) (dom nr 5299 av den 20 november 2015) samt till ett beslut och riktlinjer fran den nationella myndigheten fér bekdmpande av
korruption som motséger den tolkning som den hénskjutande domstolen foreslagit.
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40. Det ska i detta avseende erinras om att den nationella lagstiftaren enligt domstolens
rattspraxis tillerkdnns ett visst handlingsutrymme vad giller formerna fo6r inférlivande av
artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18.%

41. Vidare forefaller ordalydelsen i artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006 , i likhet med
artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18, ha en mycket vid formulering. Begreppet "allvarligt
fel i yrkesutovningen som kan konstateras pa nagot sitt” likstélls ddrvid i princip med det
jamforbara allvarligt fel vid utovandet av yrkesverksamheten som kan konstateras pa nagot
satt”*. Hartill kommer det faktum, som kommissionen noterat, att den nationella bestimmelsen
i fraga, pa grund av sin vida formulering, latt kan tolkas pa ett sitt som dr forenligt med den
inforlivade bestaimmelsen. ¥

42. Darfor anser jag, utan att vilja inkrékta pa den nationella domstolens behorighet att tolka
nationell rdtt, att texten i inforlivandebestaimmelsen é&r forenlig med den inforlivade
bestammelsen. %

43. Dessutom ar relevansen av den fraga som stillts av den hédnskjutande domstolen inte
uppenbar, eftersom det inte framgar av handlingarna i malet som getts in till domstolen att den
oegentlighet som upptéickts av de behdriga myndigheterna i det hir fallet ar kopplad till ett
asidosdttande av artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18, sasom den inforlivats i
artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006, vilket borde ha lett till att den upphandlande
myndigheten uteslutit den anbudsgivare som senare tilldelades kontraktet ur
upphandlingsforfarandet.® Sdsom kommissionen har papekat ar det svart att se att det foreligger
nagon oegentlighet frain ANAS sida av den anledningen att bolaget inte har uteslutit
anbudsgivaren i fraga frdn upphandlingsforfarandet pa grund av ett allvarligt fel i
yrkesutovningen som uppticktes langt efter tilldelningen av kontraktet.

44. Jag erinrar dock om att det enligt fast rdttspraxis finns en presumtion om att nationella
domstolars fragor om tolkningen av unionsritten, som stills av en nationell domstol inom de
rittsliga och faktiska ramar som den faststiller pa eget ansvar och vars riktighet det inte

Det foljer ndmligen av denna rittspraxis att artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 inte avser en enhetlig tillimpning pé&
unionsniva av de uteslutningsgrunder som anges dér, eftersom medlemsstaterna kan vilja att inte tillimpa uteslutningsgrunderna eller
att inforliva dem med den nationella lagstiftningen i en grad av strikthet som kan variera fran fall till fall beroende pa nationella hinsyn
av rittslig, ekonomisk eller social karaktir (se dom av den 14 december 2016, Connexxion Taxi Services, C-171/15, EU:C:2016:948,
punkt 29 och dér angiven rittspraxis).

Jag noterar att i artikel 38.1 f i lagstiftningsdekret nr 163/2006 anvinds samma term (allvarligt fel) som i den italienska versionen av
artikel 45.2 1 stycket d i direktiv 2004/18, medan en annan term, som hanvisar till begreppet fel (till exempel “faute grave” i den franska
versionen och "grave professional misconduct” i den engelska versionen), anvénds i andra sprakversioner av samma bestimmelse.

Kravet pé en enhetlig tolkning av nationell ritt, vilket stélls inom ramen for en contra legem-tolkning av nationell ritt (se, bland annat,
for ett liknande resonemang, dom av den 28 april 2022, Phoenix Contact, C-44/21, EU:C:2022:309, punkt 50 och dér angiven
rittspraxis), innefattar dven skyldigheten for de nationella domstolarna att i forekommande fall dndra etablerad rittspraxis om denna ar
grundad pé en tolkning av nationell ritt som &dr oférenlig med syftena med ett direktiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den
28 april 2022, Phoenix Contact, C-44/21, EU:C:2022:309, punkt 52 och dar angiven rittspraxis).

Detta 6vervigande péverkar inte principen att rdckvidden av en bestimmelse i nationell ritt méste faststillas med hiansyn till den
tolkning som de nationella domstolarna gér av den (se, bland annat, for ett liknande resonemang, dom av den 12 november 2009,
kommissionen/Spanien, C-154/08, ej publicerad, EU:C:2009:695, punkt 125), vilket, med beaktande av den rittspraxis som anges i
foregdende fotnot, det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera. Domstolen har dock klargjort att hinsyn inte ska tas till
enstaka domstolsavgoranden eller domstolsavgéranden som utgér en minoritet i ett ssmmanhang med réttspraxis som priglas av ett
annat synsitt, eller en tolkning som dementerats av den hogsta nationella domstolen, medan hénsyn maste tas till en signifikant tolkning
i rittspraxis som inte dementerats utan som kanske till och med bekriftats av nimnda hogsta domstol (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 9 december 2003, kommissionen/Italien, C-129/00, EU:C:2003:656, punkterna 31 och 32).

Diéremot verkar det som om en sidan oegentlighet snarare avser ett asidoséttande av principerna om likabehandling och 6ppenhet (se
punkterna 21-24 ovan).
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ankommer pad domstolen att kontrollera, dr relevanta.®* I forevarande fall ar det vidare inte
uppenbart att den begédrda tolkningen av den unionsrittsliga bestimmelsen i fraga inte har nagot
samband med verkligheten eller foremalet for tvisten vid den nationella domstolen.

45. Sammanfattningsvis foreslar jag att den andra tolkningsfragan ska besvaras enligt f6ljande.
Artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att den i princip och med beaktande
av skyldigheten att tolka nationell ritt i enlighet med syftena med bestimmelsen, inte utgor hinder
for nationell lagstiftning enligt vilken personer som i yrkesutovningen har begatt ett allvarligt fel,
som pa nagot sitt kan bevisas av den upphandlande myndigheten, utesluts fran deltagande i
forfaranden for tilldelning av koncessioner och for offentliga upphandlingar av
byggentreprenader, varor och tjénster.

Den tredje och den fjdirde tolkningsfragan

46. Den hinskjutande domstolen har stéllt den tredje och den fjarde tolkningsfragan, vilka ska
besvaras tillsammans, for att fa klarhet i huruvida de bestimmelser som namns i den forsta och
den andra fragan ska tolkas sa, att de i fall av en oegentlighet alltid alagger medlemsstaten att
tillampa en finansiell korrigering pa 100 procent och, om sa inte &r fallet, vilka kriterier som ska
tillimpas for att faststdlla korrigeringssatsen, med beaktande av dessa regler och
proportionalitetsprincipen.

47. Narmare bestamt hyser den hénskjutande domstolen tvivel om huruvida tillimpningen av en
finansiell korrigering pa 100 procent ar forenlig med de regler och den princip som namnts, med
tanke pa att bidragen i fraga anslogs for arbeten som é&r berittigade till EU-finansiering och som
har utforts. Den hanskjutande domstolen fragar sig om denna finansiella korrigering inte snarare
borde faststdllas med beaktande av den ekonomiska skada som orsakats unionens allménna
budget och om de ekonomiska féljderna av de konstaterade bristerna* kan faststéllas
schablonmassigt, med tillimpning av de kriterier som ndmns i tabellen i avsnitt tva i 2013 ars
riktlinjer.

48. Enligt artikel 98.1 och 98.2 i férordning nr 1083/2006 ankommer det pa medlemsstaterna att,
ndr en oegentlighet vil har konstaterats, vidta nodvéindiga finansiella korrigeringar som bestar i att
helt eller delvis dra in det offentliga stodet till det operativa programmet och faststdlla beloppet for
den korrigering som ska goras med beaktande av tre kriterier, ndmligen oegentlighetens art, dess
allvar och den ekonomiska forlusten for den berérda fonden. Nér det ror sig om en enstaka,
icke-upprepad oegentlighet har det klargjorts i domstolens réttspraxis att det sistnamnda kravet
nodvindigtvis innebdr en provning fran fall till fall, med beaktande av samtliga omstandigheter i
varje enskilt fall som &r relevanta med avseende pa nagot av dessa tre kriterier.*

% Se, bland annat, dom av den 1 augusti 2022, Vyriausioji tarnybinés etikos komisija (C-184/20, EU:C:2022:601, punkt 48 och dir angiven
rattspraxis).

# For tydlighetens skull vill jag papeka att samtidigt som den hénskjutande domstolen hénvisar till artikel 98 i férordning 1083/2006, som
ror finansiella korrigeringar som medlemsstaterna tillampar, hanvisar den till de ekonomiska foljderna av de konstaterade bristerna i det
berdrda operativa programmet som namns i artikel 99.3 i forordningen, vilken rér de finansiella korrigeringar som kommissionen
tilldimpar, medan artikel 98.2 r6r den ekonomiska forlusten for fonderna.

# Sasom anges i artikel 1 i beslut C(2013) 9527 faststélls i bilagan till beslutet riktlinjer for att faststélla de finansiella korrigeringar som, i
fall av bristande efterlevnad av reglerna om offentlig upphandling, ska tillimpas pa utgifter som finansieras av unionen inom ramen for
den delade forvaltningen foér programperioderna 2007-2013 och 2014-2020. I artikel 2 i beslutet anges vidare att kommissionen ska
tilldimpa dessa riktlinjer, vilka ersitter tidigare riktlinjer fér programperioderna 2000-2006 och 2007-2013, nér den foretar finansiella
korrigeringar till foljd av oegentligheter som upptackts efter dagen da beslutet antogs.

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 juli 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562, punkt 48).
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49. Nar det for det forsta géller fragan huruvida varje oegentlighet medfoér en skyldighet att
tillaimpa en finansiell korrigering pa 100 procent, anser jag att en sadan tolkning klart skulle
strida mot de principer och den rittspraxis som ndmnts i foregdende punkt, enligt vilka
medlemsstaterna, nir de aldgger en finansiell korrigering till f6ljd av en oegentlighet, ar skyldiga
att beakta samtliga omsténdigheter i fallet, inbegripet foljderna av oegentligheten for anslag av
bidragen och utférandet av arbete som ér berittigat till finansiering. *

50. Enligt min mening innebdr denna slutsats dock inte nagon skyldighet att under alla
omstdndigheter begrinsa den finansiella korrigeringen till den ekonomiska forlust som fonden
i fraga har lidit. Det finns ndmligen situationer dar, for det fall oegentligheter konstateras, risken
att drabbas av en forlust som &r begransad till den del som oegentligheten avser inte skulle ha en
avskrackande verkan. I sadana situationer skulle ett fullstindigt aterkallande av finansieringen
kunna vara proportionerligt, oberoende av om det kan visas att det foreligger en motsvarande
forlust for den berorda fonden® och utan att den omstédndigheten att det subventionerade
projektet slutligen har genomforts dr avgorande i detta avseende. *

51. I forevarande fall anser jag att mutbrott eller mutforsok som medlemmarna i
upphandlingskommittén dr inblandade i kan utgora ett séarskilt allvarligt och klandervart brott,*
oberoende av bevisen for dess ekonomiska inverkan pa unionens budget. Ett sidant beteende
skulle séledes i princip medfora en korrigering pa 100 procent av bidraget, vilket det ankommer
pa den behoriga nationella myndigheten att, under den hénskjutande domstolens kontroll,
bedoma och motivera, med hénsyn till omstandigheterna i det aktuella fallet och med beaktande
av proportionalitetsprincipen.

52. Nar det for det andra géller berdkningen av beloppet for den finansiella korrigeringen erinrar
jag om att i den man 2013 ars riktlinjer, som den hénskjutande domstolen héanvisat till, syftar till
att faststdlla de finansiella korrigeringar som kommissionen, i fall av bristande efterlevnad av
reglerna om offentlig upphandling, tillimpar pé utgifter som finansieras av unionen inom ramen
for delad forvaltning, kan de ocksa vara végledande for medlemsstaterna nér de sjalva korrigerar
oegentligheter, utan att vara bindande fér dem.* Punkt 1.3 i riktlinjerna, som ror kriterierna for
de korrigeringssatser som ska tillimpas, anger i forsta stycket en serie korrigeringar (pa 5 %, 10 %,
25% och 100%) som tillimpas pa utgifter kopplade till ett kontrakt, med héansyn till
oegentlighetens allvar och proportionalitetsprincipen, nér det inte 4r mojligt att exakt kvantifiera
de ekonomiska konsekvenserna for den berérda marknaden. I punktens andra stycke preciseras

#  Dessutom skulle en sddan skyldighet att automatiskt dra tillbaka hela bidraget i praktiken fungera som en sanktion, vilket strider mot den
rattspraxis som ndmns i fotnot 32 i férevarande forslag till avgorande, enligt vilken skyldigheten att aterbetala en f6rmén som erhallits pa
ett otillborligt sdtt pa grund av en oegentlighet inte dr en sanktion.

% Som exempel kan ndmnas att domstolen, i ett méal om finansiering av en investering inom ramen fér Europeiska utvecklings- och

garantifonden for jordbruket (EUGFJ), dédr endast en del (28 %) av investeringen var behéftad med en oegentlighet som berodde pa

felaktiga uppgifter, fann att endast mojligheten att en oegentlighet sanktioneras, inte genom att stddet minskas upp till det belopp som
motsvarar oegentligheten, utan genom att det dras in helt och hallet, i sig kunde skapa den avskrackande effekt som var nédvéndig for en
korrekt forvaltning av EUGEF]:s resurser (se dom av den 24 januari 2002, Conserve Italia/kommissionen, C-500/99 P, EU:C:2002:45,
punkt 101). I samma mal konstaterade generaladvokaten att det skulle inbjuda till missbruk om den subventionsmottagare som agerat
rattsstridigt endast 16pte risk att forlora stodet i den omfattning som stodet berors av det réttsstridiga agerandet (forslag till avgérande
av generaladvokat Alber i mal Conserve Italia/kommissionen (C-500/99 P, EU:C:2001:415, punkterna 94 och 97).

Sasom framgar av tribunalens réttspraxis motiverar den omstindigheten att mottagaren av det ekonomiska stodet inte uppfyller sina
skyldigheter i allminhet en revidering av bidraget frén unionen, utan att enbart den omstindigheten att projektet har genomforts riacker
for att motivera betalningen av bidraget (se dom av den 13 juli 2011, Grekland/kommissionen, T-81/09, ej publicerad, EU:T:2011:366,
punkt 68 och dir angiven rdttspraxis, faststidlld genom beslut av den 10 oktober 2012, Grekland/kommissionen, C-497/11 P, ej
publicerad, EU:C:2012:625).

Den omstindigheten att EU-medel har mottagits och anvénts av en otillborligt gynnad ekonomisk aktor innebér allvarlig skada for
unionens ekonomiska intressen, eftersom det dventyrar principerna om fri konkurrens och likabehandling vid tilldelning av kontrakt.

46

47

# I punkt 1.1 sista stycket i 2013 ars riktlinjer rekommenderas medlemsstaternas behoriga myndigheter att iaktta samma kriterier och

satser nér de korrigerar oegentligheter som upptécks av deras egna myndigheter, sdvida de inte tillimpar striktare normer.
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att bedomningen av hur allvarlig en oegentlighet dr och den ekonomiska inverkan pa unionens
budget ska goras med beaktande av konkurrensnivan, oppenheten och likabehandlingen,
eftersom oegentligheten ska anses allvarlig om Overtrddelsen i fraga har en avskrackande effekt
pa potentiella anbudsgivare eller leder till att ett kontrakt tilldelas en annan anbudsgivare dn den
som borde ha tilldelats kontraktet. Senare i ssmma punkt anges bland annat att ingen korrigering
ska goras om oegentligheten endast dr av formell art och saknar faktisk eller potentiell finansiell
betydelse (tredje stycket), medan en finansiell korrigering pa 100 procent kan tillimpas i de
allvarligaste fallen, ndr oegentligheten gynnar en eller flera anbudsgivare eller anbudssokande
eller ndr den ar hanforlig till ett bedrageri, vilket har faststillts av en behorig rattslig eller
administrativ myndighet (sjétte stycket).

53. Dessa riktlinjer ger foljaktligen den hénskjutande domstolen relevanta kriterier for att berdakna
storleken pa den finansiella korrigeringen, sa att denna kan faststédllas med beaktande av den
ekonomiska forlust som uppkommit f6r unionens allmédnna budget, i den mening som avses i
artikel 98.2 i forordning nr 1083/2006.*

54. Sammanfattningsvis foreslar jag att den tredje och den fjdrde tolkningsfragan ska besvaras pa
foljande satt. Artikel 98 i forordning nr 1083/2006 ska tolkas sa, att om forekomsten av en
oegentlighet i den mening som avses i artikel 2 led 7 i forordningen systematiskt aligger de
behoriga nationella myndigheterna att vidta en finansiell korrigering, ska storleken pa den
tillampliga korrigeringen, med hénsyn till proportionalitetsprincipen, faststédllas med beaktande
av alla konkreta omstdndigheter som é&r relevanta, det vill sdga den konstaterade oegentlighetens
art och allvar samt den ekonomiska forlusten for den berérda fonden, utan att dessa myndigheter
ar skyldiga att under alla omstdndigheter begrinsa den finansiella korrigeringen till den
ekonomiska forlusten for fonden, varfor ett sérskilt allvarligt och klandervért brott i princip kan
foranleda en korrigering pa 100 procent av bidraget, oavsett om det finns bevis for ekonomiska
konsekvenser for unionens budget.

Forslag till avgorande

55. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts av Tribunale amministrativo per il Lazio (Regionala férvaltningsdomstolen i Lazio, Italien)
pa foljande sitt.

1) Artikel 2 led 7 och artikel 70.1 b i radets forordning (EG) nr 1083/2006 av den 11 juli 2006 om
allménna bestimmelser for Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden
och Sammanhallningsfonden samt om upphévande av férordning (EG) nr 1260/1999

ska tolkas sa,

att ett beteende som enligt de behoriga myndigheternas bedomning kan gynna en ekonomisk
aktor under ett tilldelningsforfarande omfattas av begreppet oegentlighet och ska som
huvudregel medfora att den forméan som erhallits pa ett otillborligt sitt dras in, forutsatt att
mojligheten att detta beteende har paverkat den berérda fondens budget inte kan uteslutas

2) Artikel 45.2 forsta stycket d i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster

#  Den hédnskjutande domstolen har felaktigt hdnvisat till artikel 98.3 i férordningen.

14 ECLLI:EU:C:2022:998



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RANTOS — MAL C-545/21
ANAS

ska tolkas s3,

att den i princip och med beaktande av skyldigheten att tolka nationell ratt i enlighet med syftet
med denna bestimmelse inte utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken personer
som i yrkesutdvningen har begatt ett allvarligt fel, som den upphandlande myndigheten pa
nagot sdtt kan bevisa, utesluts fran deltagande i forfaranden for tilldelning av koncessioner
och for offentliga upphandlingar av byggentreprenader, varor och tjanster.

Artikel 98 i forordning nr 1083/2006
ska tolkas sa,

dven om forekomsten av en oegentlighet i den mening som avses i artikel 2 led 7 i fé6rordning
nr 1083/2006 systematiskt alagger de behoriga nationella myndigheterna att vidta en finansiell
korrigering, ska storleken pd& den tillimpliga korrigeringen, med hénsyn till
proportionalitetsprincipen, faststillas med beaktande av alla konkreta omsténdigheter som &r
relevanta, det vill siga den konstaterade oegentlighetens art och allvar samt den ekonomiska
forlusten for den berorda fonden, utan att dessa myndigheter dr skyldiga att under alla
omstdndigheter begrdnsa den finansiella korrigeringen till den ekonomiska forlusten for
fonden, varfor ett sarskilt allvarligt och klandervirt brott i princip kan foranleda en
korrigering pa 100 procent av bidraget, oavsett om det finns bevis for ekonomiska
konsekvenser for unionens budget.
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