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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

14. december 2016*

»Preejudiciel foreleeggelse — offentlige tjenesteydelsesaftaler — direktiv 2004/18/EF — artikel 45,
stk. 2 — ansegerens eller tilbudsgiverens personlige forhold — fakultative udelukkelsesgrunde —
alvorlig fejl i forbindelse med udgvelsen af et erhverv — national bestemmelse, der fastsaetter en
konkret undersogelse i hver enkelt sag under anvendelse af proportionalitetsprincippet —
de ordregivende myndigheders afgorelser — direktiv 89/665/EQF — domstolskontrol«
I sag C-171/15,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Hoge
Raad der Nederlanden (Nederlandenes gverste domstol, Nederlandene) ved afgerelse af 27. marts
2015, indgaet til Domstolen den 15. april 2015, i sagen:
Connexxion Taxi Services BV
mod
Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport,
Transvision BV,
Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV,
Zorgvervoercentrale Nederland BV,
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensag af afdelingsformanden, T. von Danwitz, og dommerne E. Juhdsz (refererende dommer), C.
Vajda, K. Jirimée og C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Stromholm,

péa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 27. april 2016,
efter at der er afgivet indleg af:

— Connexxion Taxi Services BV ved advocaat J. van Nouhuys

* Processprog: nederlandsk.
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— Transvision BV Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV og Zorgvervoercentrale Nederland BV
ved advocaten ].P. Heering og P. Heemskerk

— den nederlandske regering ved H.M. Stergiou, K. Bulterman og A.M. de Ree samt ved ]. Langer,
som befuldmeegtigede

— den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmeegtiget, bistaet af avvocati dello Stato S.
Varone og F. Di Matteo

— Europa-Kommissionen ved A. Tokar og S. Noé, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse den 30. juni 2016,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om en preejudiciel afgerelse vedrgrer fortolkningen af artikel 45, stk. 2, i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tienesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT 2004, L 134, s. 114) og
omfanget af domstolskontrollen med ordregivende myndigheders afgorelser.

Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Connexxion Taxi Services BV
(herefter »Connexxion«) og Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en
Sport) (Den Nederlandske Stat — Ministeriet for offentlig sundhed, velveere og sport, Nederlandene,
herefter »Ministeriet«) og en virksomhedssammenslutning bestaende af Transvision BV, Rotterdamse
Mobiliteit Centrale RMC BV og Zorgvervoercentrale Nederland BV (herefter samlet
»virksomhedssammenslutningen«) vedrerende lovligheden af Ministeriets afgerelse om at tildele
denne virksomhedssammenslutning en offentlig kontrakt.

Retsforskrifter

EU-retten
Folgende fremgar af anden betragtning til direktiv 2004/18:

»Indgaelse af kontrakter i medlemsstaterne pa vegne af staten, regionale eller lokale myndigheder og
andre offentligretlige organer er underlagt traktatens principper og navnlig principperne om fri
beveegelighed for varer, fri etableringsret og fri beveegelighed for tjenesteydelser og de principper, der
er afledt heraf, sasom principperne om ligebehandling, ikke-forskelsbehandling, gensidig anerkendelse,
proportionalitet og gennemsigtighed. For offentlige kontrakter over en vis veerdi er det dog tilradeligt
at udarbejde bestemmelser om fellesskabssamordning af nationale procedurer for indgaelse af sidanne
kontrakter, der bygger pa disse principper, for at sikre deres virkninger og garantere en effektiv
konkurrence ved tildeling af offentlige kontrakter. Disse samordningsbestemmelser ber derfor
fortolkes i overensstemmelse med savel ovennzevnte regler og principper som traktatens ovrige
bestemmelser«.

Dette direktivs artikel 2 med overskriften »Principper for indgéelse af kontrakter« bestemmer:

»De ordregivende myndigheder overholder principperne om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling
af okonomiske akterer og handler pa en gennemsigtig made«.
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Afsnit II, afdeling 2, kapitel VII, i neevnte direktiv omhandler »Kriterier for kvalitativ udveelgelse«.
Nevnte afdeling indeholder artikel 45 med overskriften »Ansegerens eller tilbudsgiverens personlige
forhold«. Artikel 45, stk. 1, opregner de obligatoriske grunde til at udelukke en ansoger eller en
tilbudsgiver fra deltagelse i en udbudsprocedure. Artikel 45, stk. 2, opregner de fakultative grunde for
udelukkelse fra en udbudsprocedure og havde folgende ordlyd:

»Fra deltagelse i en udbudsprocedure kan udelukkes enhver gkonomisk akter:

[...]

d) som i forbindelse med udevelsen af sit erhverv har begéet en alvorlig fejl, som de ordregivende
myndigheder bevisligt har konstateret.

[...]

Medlemsstaterne fastseetter pa grundlag af deres nationale ret og under overholdelse af
feellesskabsretten gennemforelsesbestemmelserne til dette stykke.«

Bilag VII A til samme direktiv med overskriften »Oplysninger, der skal angives i
udbudsbekendtgorelser« henviser i punkt 17 til »[u]dveelgelseskriterier vedreorende de gkonomiske
aktorers personlige forhold, som kan fore til deres udelukkelse, og de oplysninger, der kreeves som
bevis for, at de ikke falder ind under de tilfeelde, der berettiger til udelukkelse [...]«.

Under overskriften »Klageprocedurernes anvendelsesomrade og adgang til disse procedurer«
bestemmer artikel 1 i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med
indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT 1989, L 395, s. 33), som
endret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/66/EF af 11. december 2007 (EUT 2007,
L 335, s. 31), i stk. 1, tredje afsnit:

»Medlemsstaterne treeffer, for sa vidt angér kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet for
direktiv 2004/18/EF, de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig sa hurtigt
som muligt kan indgives klage over de ordregivende myndigheders beslutninger pa de betingelser, der
er anfort i artikel 2-2f i dette direktiv, med den begrundelse, at beslutningerne er i strid med
feellesskabsret vedrerende offentlige kontrakter eller de nationale regler til gennemforelse heraf.«

Direktiv 2004/18 blev erstattet ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar
2014 om offentlige udbud og om ophseevelse af direktiv 2004/18 (EUT 2004, L 94, s. 65). Direktiv
2004/18 blev i henhold til artikel 91 i direktiv 2014/24 opheevet med virkning fra den 18. april 2016.

Nederlandsk ret

Direktiv 2004/18 blev gennemfort i nederlandsk ret ved Besluit houdende regels betreffende de
procedures voor het gunnen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten
(bekendtgerelse om bestemmelserne vedrerende fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter) af
16. juli 2005 (Stb 2005, s. 408, herefter »bekendtgerelsen«).
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Artikel 45, stk. 2, litra d), i direktiv 2004/18 blev gennemfort i nederlandsk ret ved bekendtgerelsens
artikel 45, stk. 3, litra d), der fastseetter folgende:

»Fra deltagelse i en udbudsprocedure kan den ordregivende myndighed udelukke enhver gkonomisk
aktor:

[...]

d) som i forbindelse med udevelsen af sit erhverv har begéet en alvorlig fejl, som de ordregivende
myndigheder bevisligt har konstateret

[...]«
I forarbejderne til bekendtgerelsen er det vedrerende artikel 45, stk. 3, heri preeciseret, at

»Afgorelsen, om der faktisk skal ske udelukkelse, og i hvor lang tid denne udelukkelse skal opretholdes,
skal, henset til de almindelige betragtninger til direktivet, altid veere forholdsmeessig og
ikke-diskriminerende. Udtrykket »forholdsmeessig« indebeerer, at udelukkelsen og varigheden af denne
udelukkelse skal sta i et rimeligt forhold til forssmmelsens grovhed. Udelukkelsen og varigheden heraf
skal desuden sta i et rimeligt forhold til den offentlige kontrakts storrelse. Fastsaettelsen af en absolut
frist, inden for hvilken en virksomhed, der har handlet ulovligt, pa forhand er udelukket fra enhver
statslig udbudsprocedure, er folgelig uforenelig med proportionalitetsprincippet. Dette indebeerer
ligeledes, at der altid skal tages udgangspunkt i den konkrete situation, da den ordregivende
myndighed i forbindelse med det enkelte udbud altid skal foretage en individuel provelse af, om en
given virksomhed skal udelukkes i det konkrete tilfeelde (pa grundlag af kontraktens art og sterrelse,
karakteren og omfanget af svindlen og de foranstaltninger, som virksomheden har truffet i
mellemtiden).

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle spergsmal

Den 10. juli 2012 iveerksatte Ministeriet en udbudsprocedure for indgéaelse af en kontrakt om levering
af »social og rekreativ interregional transport af personer med begreenset beveegelsesevne«. Denne
tieneste havde til formél at skabe mulighed for personer med begrenset beveegelsesevne til frit at
kunne rejse, idet de for hvert ar far tildelt et rejsebudget, der er udtrykt i taxakilomenter. Denne
kontrakt har en mindstelgbetid pa tre ar og ni maneder og repreesenterer en veerdi af ca.
60 000 000 EUR arligt.

Proceduren for indgaelsen af denne kontrakt er beskrevet detaljeret i et dokument bengevnt
»Beskrivende dokument«, hvor det i afsnittet med overskriften »Udelukkelsesgrunde og
egnethedskrav« bla. er anfort folgende i punkt 3.1:

»Et tilbud, som omfattes af en udelukkelsesgrund, behandles ikke og kommer ikke i betragtning til en
nermere (indholdsmeessig) bedemmelse.«

Med hensyn til udelukkelsesgrundene henviser det beskrivende dokument til en »personlig erkleering,
som tilbudsgiverne skal udfylde og vedleegge deres tilbud i form af et obligatorisk bilag. Felgende
anfores i det beskrivende dokument:

»Ved sin undertegnelse af den obligatoriske erkleering vedrerende udbudsproceduren erkleerer

tilbudsgiver, at udelukkelsesgrunde (jf. punkt 2 og 3 i den obligatoriske udbudserkleering) ikke finder
anvendelse pa ham.«
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Tilbudsgiver erkleerer bla., at »hverken hans virksomhed eller en leder af virksomheden har begaet en
alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af erhvervet«.

Bla. Connexxion og virksomhedssammenslutningen deltog i udbudsproceduren. Ved skrivelse af
8. oktober 2012 meddelte Ministeriet Connexxion, at virksomhedens tilbud var endt pa andenpladsen,
og at Ministeriet havde tildelt virksomhedssammenslutningen kontrakten.

Den 20. november 2012 palagde Nederlandse Mededingingsautoriteit (den hollandske
konkurrencemyndighed) to virksomheder i den neevnte sammenslutning samt seks ledere i disse
virksomheder beder pa grundlag af overtredelse af den nederlandske konkurrencelovgivning. De
fastslaede overtreedelser vedrerte aftaler, der var indgaet med andre virksomheder i perioderne fra den
18. december 2007 til den 27. august 2010 og fra den 17. april 2009 til den 1. marts 2011. Ministeriet
var af den opfattelse, at der var tale om en alvorlig fejl i forbindelse med udgvelsen af erhvervet, men
fastholdt afgerelsen om at tildele kontrakten til virksomhedssammenslutningen med den begrundelse,
at det ville veere uforholdsmeessigt at udelukke nzevnte sammenslutning pa grundlag af en sadan fejl.

I en sag om forelgbige forholdsregler fremsatte Connexxion begeering om forbud mod, at Ministeriet
tildeler virksomhedssammenslutningen kontrakten. Ved afgerelse af 17. april 2013 imedekom
voorzieningenrechter te Den Haag (dommeren i sager om forelgbige forholdsregler i Haag) denne
begeering, idet den fandt, at Ministeriet ikke kunne foretage en proportionalitetsprovelse, nar det var
fastslaet, at der foreld en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af erhvervet.

Ved afgorelse af 3. september 2013 opheevede Gerechtshof Den Haag (appeldomstolen i Den Haag)
afgorelsen truffet af den ret i Den Haag, som treeffer afgorelse i sager om forelgbige forholdsregler, og
tiltradte, at Ministeriet kunne tildele den i hovedsagen omhandlede kontrakt til
virksomhedssammenslutningen, idet den fastslog, at EU-retten ikke forbyder en ordregivende
myndighed, at den wunder anvendelse af proportionalitetsprincippet efterprover, om den
omsteendighed, at en fakultativ udelukkelsesgrund finder anvendelse pa en tilbudsgiver, skal medfore,
at denne tilbudsgiver udelukkes, og at Ministeriet ved denne proportionalitetsprovelse ikke har
handlet i strid med lighedsprincippet og princippet om gennemsigtighed.

Connexxion iveerksatte kassationsanke til provelse af denne afgorelse ved Hoge Raad Nederlanden
(Nederlandenes gverste domstol).

Denne retsinstans har bemeerket, at hovedsagen kendetegnes ved den omstendighed, at en
ordregivende myndighed har anfert i udbudsbetingelserne, at et tilbud, som omfattes af en
udelukkelsesgrund, afvises uden en indholdsmeessig bedommelse, og at afgerelsen om at tildele
kontrakten til en bestemt tilbudsgiver alligevel blev opretholdt, efter at den ordregivende myndighed
havde konstateret, at denne tilbudsgiver havde begéiet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af
dennes erhverv som omhandlet i udbudsbetingelserne.

Den foreleeggende ret har fremheevet, at der i bekendtgerelsens artikel 45, stk. 3, findes en
udtemmende gengivelse de fakultative udelukkelsesgrunde, der er fastsat i artikel 45, stk. 2, i direktiv
2004/18. Hvad imidlertid angar anvendelsen af disse udelukkelsesgrunde fremgar det af begrundelsen
for neevnte bestemmelse i bekendtgorelsen, at i betragtning af de almindelige principper i dette
direktiv, skal spgrgsmalet, om der faktisk skal ske udelukkelse, altid vurderes pa en forholdsmeessig og
ikke-diskriminerende méde. De ordregivende myndigheder skal siledes vurdere fra sag til sag, om en
virksomhed skal udelukkes fra den omhandlede offentlige udbudsprocedure, idet den herved skal tage
arten og sterrelsen af kontrakten, arten og omfanget af svigen og de foranstaltninger, som
virksomheden i mellemtiden har truffet i mellemtiden, i betragtning.
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Folgelig er den ordregivende myndighed i henhold til national ret, efter at den har fastslaet, at der er
begdet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af et erhverv, forpligtet til under anvendelse af
proportionalitetsprincippet at afgore, om der i det konkrete tilfeelde er grundlag for at udelukke
ophavsmanden til denne fejl.

Forpligtelsen til at gennemfore en proportionalitetsprovelse kan herefter opfattes som en nationalretlig
opbledning af de kriterier, der geelder for anvendelsen af de fakultative udelukkelsesgrunde som
omhandlet i dom af 9. februar 2006 La Cascina m.l. (C-226/04 og C-228/04, EU:C:2006:94,
preemis 21) og af 10. juli 2004, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063,
preemis 35 og 36). I overensstemmelse med artikel 45, stk. 2, andet afsnit, i direktiv 2004/18 skal en
saidan opbledning, der er fastsat i national ret, overholde EU-retten og navnlig
ligebehandlingsprincippet og princippet om gennemsigtighed. I hovedsagen skulle Ministeriet i sin
egenskab af ordregivende myndighed — efter at have konstateret den begaede fejl — have efterprovet,
under anvendelse af proportionalitetsprincippet, om virksomhedssammenslutningens faglige
haederlighed og troveerdighed kunne sikres i forbindelse med opfyldelsen af den omhandlede kontrakt.
Virksomhedssammenslutningen havde truffet foranstaltninger i denne henseende.

Den foreleeggende ret har bemeerket, at Domstolen pa nuveerende tidspunkt endnu ikke har taget
stilling til spergsmalet, om EU-retten, seerligt neevnte direktivs artikel 45, stk. 2, er til hinder for, at en
ordregivende myndighed efter national ret er forpligtet til under anvendelse af
proportionalitetsprincippet at afgere, om en tilbudsgiver, der har begiet en alvorlig fejl i forbindelse
med udgvelsen af sit erhverv, ogsd faktisk skal udelukkes. Lige s& lidt har Domstolen besvaret det
sporgsmal, om det herved har betydning, at en ordregivende myndighed i udbudsbetingelserne har
anfort, at et ethvert tilbud, som er omfattet af en udelukkelsesgrund, skal afvises uden en
indholdsmeessig bedemmelse. Desuden indeholder direktivet ingen bestemmelser om omfanget af
domstolskontrollen med afgorelser fra en ordregivende myndighed.

Under disse omstendigheder har Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandenes overste domstol)
besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1 a) Er EU-retten, seerligt artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18 [...] til hinder for, at en ordregivende
myndighed efter national ret er forpligtet til under anvendelse af proportionalitetsprincippet
at efterprove, om en tilbudsgiver, der har begaet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen
af sit erhverv, faktisk skal udelukkes?

b) Har det herved betydning, at en ordregivende myndighed i udbudsbetingelserne har medtaget
en bestemmelse om, at et tilbud, som omfattes af en udelukkelsesgrund, ikke behandles og
ikke kommer i betragtning til en nermere indholdsmaessig bedemmelse?

2) Safremt spergsmal la besvares beneegtende, er EU-retten da til hinder for, at en national ret ikke,
pa grundlag af proportionalitetsprincippet, efterprover den afgerelse, som en ordregivende
myndighed i det konkrete tilfeelde har truffet, »fuldsteendigt«, men ngjes med en »marginal«
efterprovelse af, om den ordregivende myndighed med rimelighed kunne n& frem til den
afgorelse, at en tilbudsgiver, der har begaet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit
erhverv som omhandlet i direktivets artikel 45, stk. 2, forste afsnit, alligevel ikke skal udelukkes?«

Om de przjudicielle sporgsmal

Det skal indledningsvis konstateres, at de faktiske omsteendigheder i hovedsagen, som er sammenfattet
i neerverende doms premis 12-17, fandt sted for udlgbet af fristen den 18. april 2006 for
medlemsstaternes gennemforelse af direktiv 2014/24. Det folger heraf, at de preejudicielle spergsmal
tidsmaessigt alene skal bedemmes pa grundlag af direktiv 2004/18, som fortolket i Domstolens praksis.
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Sporgsmdl 1a)

I overensstemmelse med Domstolens praksis geelder, at hvad angir de offentlige kontrakter, der
henhgrer under anvendelsesomradet for direktiv 2004/18, overlader direktivets artikel 45, stk. 2,
anvendelsen af de syv udelukkelsestilfeelde, som er indeholdt heri, og som vedrerer ansogernes faglige
heederlighed, solvens og troveerdighed, til medlemsstaternes skon, hvilket udtrykket »fra deltagelse i en
udbudsprocedure kan udelukkes« i bestemmelsens indledning vidner om (jf. for sa vidt angar artikel 29
i Radets direktiv 92/50/EQF af 18.6.1992 om samordning af fremgangsmdaderne ved indgaelse af
offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT 1992, L 209, s. 1) dom af 9.2.2006, La Cascina m.fl., C-226/04
og C-228/04, EU:C:2006:94, preemis 21). Endvidere skal medlemsstaterne i henhold til denne
artikel 45, stk. 2, andet afsnit, pd grundlag af deres nationale ret og under overholdelse af EU-retten
fastseette gennemforelsesbestemmelserne til sidstneevnte stykke (jf. i denne retning dom af 10.7.2014,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, preemis 35).

Artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18 tilsigter saledes ikke en ensartet anvendelse af de i bestemmelsen
neevnte udelukkelsesgrunde inden for EU, for sa vidt som medlemsstaterne har mulighed for at
undlade at anvende disse udelukkelsesgrunde eller at integrere dem i storre eller mindre grad i den
nationale lovgivning, pa baggrund af retlige, ekonomiske eller sociale overvejelser pa nationalt plan.
Herefter har medlemsstaterne kompetence til at lempe kriterierne i bestemmelsen eller gore dem
mere fleksible (dom af 10.7.2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063,
preemis 36 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde skal det bemcerkes, at hvad angar muligheden for at udelukke en
erhvervsdrivende pd grundlag af en alvorlig fejl i forbindelse med udovelsen af den pageeldendes
erhverv, har Kongeriget Nederlandene ikke i dets lovgivning fastsat gennemforelsesbestemmelser til
naevnte direktivs artikel 45, stk. 2, andet afsnit, men har ved bekendtgerelse overladt udevelsen af
denne mulighed til de ordregivende myndigheder. Den i hovedsagen omhandlede nederlandske
lovgivning indremmer séledes de ordregivende myndigheder muligheden for at bestemme, at de i
nevnte direktivs artikel 45, stk. 2, fastsatte fakultative udelukkelsesgrunde skal finde anvendelse i en
udbudsprocedure.

Hvad angar grunden til at udelukke en tilbudsgiver fra en kontrakt pa grund af en alvorlig fejl i
forbindelse med udevelsen af den pageeldendes erhverv, fremgar det af foreleeggelsesafgorelsen, at den
nederlandske lovgivning forpligter en ordregivende myndighed, der har fastslaet, at der foreligger en
sadan fejl hos en tilbudsgiver, til under anvendelse af proportionalitetsprincippet at efterprove, om den
pageeldende faktisk skal udelukkes

Det fremgar saledes, at denne efterprovelse af, om udelukkelsen er forholdsmeessig, indebzerer en
opbledning i anvendelsen af den udelukkelsesgrund vedrgrende en alvorlig fejl i forbindelse med
udovelsen af erhverv, der er fastsat i direktivets artikel 45, stk. 2, litra d), i overensstemmelse med den
retspraksis, der er naevnt i nerveerende doms preemis 29. Det folger desuden af anden betragtning til
direktiv 2004/18, at proportionalitetsprincippet generelt finder anvendelse pa udbudsprocedurer.

Sporgsmal 1a) skal herefter besvares med, at EU-retten, seerligt artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18 ikke
er til hinder for, at en ordregivende myndighed efter en national bestemmelse som den i hovedsagen
omhandlede er forpligtet til under anvendelse af proportionalitetsprincippet at efterprove, om en
anspger, der har begdet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit erhverv, faktisk skal
udelukkes.
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Sporgsmal 1b)

Med sporgsmal 1b) ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om bestemmelserne i
direktiv 2004/18, sammenholdt med ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsforpligtelsen, der
folger heraf, skal fortolkes séaledes, at de er til hinder for, at en ordregivende myndighed beslutter at
tildele en offentlig kontrakt til en tilbudsgiver, der har begaet en alvorlig fejl i forbindelse med
udovelsen af sit erhverv, med den begrundelse, at en udelukkelse af denne tilbudsgiver fra
udbudsproceduren ville veere i strid med proportionalitetsprincippet, mens det fremgar af
udbudsbetingelserne vedrgrende denne kontrakt, at en tilbudsgiver, der har begdet en alvorlig fejl i
forbindelse med udevelsen af sit erhverv, ngdvendigvis skal udelukkes, uden at den forholdsmeessige
karakter af denne sanktion skal tages i betragtning.

Det fremgar af den i hovedsagen omhandlede nationale lovgivning, at en ordregivende myndighed har
en bred skonsbefgjelse vedrorende indferelse af gennemforelsesbestemmelser til artikel 45, stk. 2, til
direktiv 2004/18, der fastseetter en fakultativ udelukkelsesgrund for alvorlige fejl i forbindelse med
udovelsen af et erhverv, der begés af en erhvervsdrivende, i udbudsdokumenterne og vedrerende den
faktiske anvendelse heraf.

Det kan ikke udelukkes, at den ordregivende myndighed ved affattelsen af de omhandlede
kontraktdokumenter kan vere af den opfattelse, at pa grundlag af arten af denne kontrakt og den
folsomme karakter af de ydelser, der genstand for kontrakten, samt de krav til den erhvervsdrivendes
faglige heederlighed og troveerdighed, der folger heraf, skal den omstendighed, at der begas en alvorlig
fejl i forbindelse med udgvelsen af et erhverv, medfere en automatisk afvisning af tilbuddet og en
udelukkelse af den tilbudsgiver, der har begaet fejlen, under forudseetning af, at
proportionalitetsprincippet overholdes ved bedemmelsen af, hvor alvorlig denne fejl er.

En sadan klausul, der er indsat i kontraktdokumenterne og utvetydigt affattet, som det er tilfeeldet med
den i hovedsagen omhandlede udbudsprocedure, gor det efter sin art muligt for alle rimeligt
velinformerede og normalt pépasselige erhvervsdrivende at fi kendskab til den ordregivende
myndigheds krav og kontraktbetingelserne og handle derefter.

Hvad angér spergsmalet om den ordregivende myndighed er forpligtet eller blot har en mulighed for i
henhold til den relevante nationale lovgivning at efterprove, efter indgivelsen af tilbud, eller endog efter
udveelgelsen af tilbudsgivere, om en udelukkelse efter anvendelse af en udelukkelsesgrund pé grund af
en alvorlig fejl i forbindelse med udgvelsen af et erhverv er foreneligt med proportionalitetsprincippet,
mens det fremgér af udbudsbetingelserne vedrerende denne kontrakt, at en tilbudsgiver, der har begaet
en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit erhverv, nedvendigvis skal udelukkes, uden at den
forholdsmeessige karakter af denne sanktion skal tages i betragtning, skal det bemeerkes, at det
pahviler den ordregivende myndighed strengt at overholde de kriterier, den selv har fastsat (jf. i denne
retning dom af 10.10.2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, premis 40 og den deri neevnte
retspraksis), henset til bl.a. punkt 17 i bilag VII A til direktiv 2004/18.

Det folger desuden af ligebehandlingsprincippet, at erhvervsdrivende, der er interesseret i en offentlig
kontrakt, skal gives lige chancer i forbindelse med udformningen af deres tilbud og kunne have et
ngjagtigt kendskab til procedurens krav og veere sikre pa, at samme krav geelder for alle ansegere (jf. i
denne retning dom af 2.6.2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, preemis 36).

Tilsvarende indebeerer gennemsigtighedsforpligtelsen, at samtlige betingelser og bestemmelser i
forbindelse med tildelingsproceduren skal formuleres Kklart, preecist og utvetydigt i
udbudsbekendtgerelsen eller i udbudsbetingelserne, siledes at alle rimeligt velinformerede og normalt
ombhyggelige erhvervsdrivende kan forstd deres ngjagtige reekkevidde og fortolke dem pa samme made
(jf. i denne retning dom af 2.6.2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, preemis 36 og den deri naevnte
retspraksis).
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Hvad angar proportionalitetsprovelsen af udelukkelsen i hovedsagen bemeerkes, at visse interesserede
erhvervsdrivende, der har kendskab til udelukkelsesgrunden i kontraktdokumenterne, og som er
bevidste om, at de har begaet en fejl i forbindelse med udovelsen af deres erhverv, der kan kvalificeres
som alvorlig, kunne veere fristet til at afgive et tilbud i det hab, at de ikke vil blive udelukket pa
grundlag af en yderligere undersogelse af deres situation under anvendelse af
proportionalitetsprincippet i overensstemmelse med den i hovedsagen omhandlede nationale
lovgivning, mens andre, der befinder sig i en sammenlignelig situation, vil atholde sig fra at afgive et
sadant tilbud, idet de forlader sig pa ordlyden af denne udelukkelsesklausul, der ikke omtaler en sddan
proportionalitetsprovelse.

Den sidstneevnte situation vil i seerlig grad kunne vedrere erhvervsdrivende i andre medlemsstater, som
har et mindre kendskab til indholdet og anvendelsen af den relevante nationale lovgivning. Dette
geelder sd meget desto mere i en situation som den i hovedsagen omhandlede, hvor den ordregivende
myndigheds forpligtelse til at foretage en proportionalitetsprovelse af en udelukkelse pa grund af en
alvorlig fejl i forbindelse med udovelsen af et erhverv ikke fremgar af selve ordlyden af
bekendtgerelsens artikel 45, stk. 3, men alene i begrundelsen for denne bestemmelse. Ifelge de
oplysninger, som den nederlandske regering har fremlagt i forbindelse med sagen for Domstolen, er
denne begrundelse ikke i sig selv bindende, men skal blot tages i betragtning ved fortolkningen af
neevnte bestemmelse.

En undersogelse af den omhandlede udelukkelsesklausul i lyset af proportionalitetsprincippet, selv om
de undersogte udbudsbetingelser vedrorende denne kontrakt foreskriver afvisning, uden undersogelse
pa grundlag af dette princip, af tilbud, der henheorer under en sidan udelukkelsesgrund, kan saledes
bringe de interesserede erhvervsdrivende i en usikker situation og skade ligebehandlingsprincippet og
overholdelsen af gennemsigtighedsforpligtelsen.

Henset til ovenstaende betragtninger skal spergsmal 1b) besvares med, at bestemmelserne i direktiv
2004/18, og navnlig artikel 2 i dette direktiv og punkt 17 i bilag VII A hertil, ssmmenholdt med
ligebehandlingsprincippet og gennemsigtighedsforpligtelsen, der folger heraf, skal fortolkes saledes, at
de er til hinder for, at en ordregivende myndighed beslutter at tildele en offentlig kontrakt til en
tilbudsgiver, der har begdet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit erhverv, med den
begrundelse, at en udelukkelse af denne tilbudsgiver fra udbudsproceduren ville veere i strid med
proportionalitetsprincippet, mens det fremgar af udbudsbetingelserne vedrerende denne kontrakt, at en
tilbudsgiver, der har begdet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit erhverv, nedvendigvis skal
udelukkes, uden at den forholdsmeessige karakter af denne sanktion skal tages i betragtning.

Det andet sporgsmdl

Eftersom besvarelsen af spergsmal 1b) giver de oplysninger, der er nedvendige for, at den nationale ret
kan treeffe afgorelse i den tvist, som den er forelagt, er der ikke grundlag for at besvare det andet
spergsmal.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens ombkostninger. Bortset fra
naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er aftholdt i forbindelse med afgivelse af indleg for
Domstolen, ikke erstattes.
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Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1)

2)

EU-retten, seerligt artikel 45, stk. 2, i Europa-Parlamentet og Radets direktiv 2004/18/EF af
31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anleegskontrakter er ikke til hinder for, at en ordregivende myndighed efter en national
bestemmelse som den i hovedsagen omhandlede er forpligtet til under anvendelse af
proportionalitetsprincippet at efterprove, om en anseger, der har begaet en alvorlig fejl i
forbindelse med udgvelsen af sit erhverv, faktisk skal udelukkes.

Bestemmelserne i direktiv 2004/18, og navnlig artikel 2 i dette direktiv og punkt 17 i
bilag VII A hertil, sammenholdt med ligebehandlingsprincippet og
gennemsigtighedsforpligtelsen, der folger heraf, skal fortolkes saledes, at de er til hinder
for, at en ordregivende myndighed beslutter at tildele en offentlig kontrakt til en
tilbudsgiver, der har begaet en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af sit erhverv, med
den begrundelse, at en udelukkelse af denne tilbudsgiver fra udbudsproceduren ville vaere i
strid med proportionalitetsprincippet, mens det fremgar af udbudsbetingelserne vedrerende
denne kontrakt, at en tilbudsgiver, der har begiet en alvorlig fejl i forbindelse med
udovelsen af sit erhverv, nedvendigvis skal udelukkes, uden at den forholdsmzessige
karakter af denne sanktion skal tages i betragtning.

Underskrifter
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