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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 13 december 2012 *

"Direktiv 2004/18/EG — Artikel 45.2 forsta stycket d — Direktiv 2004/17/EG — Artiklarna 53.3
och 54.4 — Offentlig upphandling — Posttjanster — Kriterier for uteslutning fran att tilldelas
kontrakt — Allvarligt fel i yrkesutévningen — Skydd for allménintresset — Upprétthallandet av en
sund konkurrens”

I mal C-465/11,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Krajowa Izba
Odwotawcza (Polen) genom beslut av den 30 augusti 2011, som inkom till domstolen den
9 september 2011, i malet

Forposta SA,

ABC Direct Contact sp. z o.0.

mot

Poczta Polska SA,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av K. Lenaerts, tillférordnad ordférande pa tredje avdelningen, samt domarna E. Juhdsz
(referent), G. Arestis, ]. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: J. Mazdk,

justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 26 september 2012,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Forposta SA och ABC Direct Contact sp. z 0.0., genom P. Gruszczynski och A. Starczewska-Galos,
radcy prawni,

— DPoczta Polska SA, genom P. Burzynski och H. Kornacki, radcy prawni,

— DPolens regering, genom M. Szpunar, B. Majczyna, M. Laszuk och E. Gromnicka, samtliga i
egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: polska.

SV
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— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom K. Herrmann och A. Tokdr, bada i egenskap av ombud,

med hédnsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av 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 tjanster (EUT L 134, s. 114) jamford med
artiklarna 53.3 och 54.4 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling pda omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (EUT L 134, s. 1).

Begidran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Forposta SA, tidigare Praxis sp. z 0.0., och ABC
Direct Contact sp. z 0.0. samt & andra sidan Poczta Polska SA (nedan kallat Poczta Polska) avseende
ett beslut av Poczta Polska att utesluta de forstndmnda foretagen fran forfarandet for tilldelning av
kontrakt i en offentlig upphandling som inletts av Poczta Polska.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

Avsnitt 2 i kapitel VII i direktiv 2004/18 har rubriken ”Kvalitativa urvalskriterier”. I detta avsnitt
aterfinns artikel 45, som har rubriken "Anbudssokandes eller anbudsgivares personliga stillning”. I
artikel 45.1 anges de kriterier som med nodvindighet medfor att anbudssokanden eller anbudsgivaren
utesluts fran ett upphandlingsforfarande. I artikel 45.2 i det ovanndmnda direktivet anges de kriterier
som kan medfora ett sddant uteslutande. Artikel 45.2 har f6ljande lydelse:

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

a) dr i konkurs eller likvidation, har avbrutit sin naringsverksamhet, dr foremal for tvangsforvaltning,
har ingétt i ackordsuppgorelse med borgenidrer eller befinner sig i en motsvarande situation till

foljd av ett liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

b) ar foremal for en ansdkan om konkurs, tvangsforvaltning, likvidation, ackord med borgenérer eller
for nagot annat liknande forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

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

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,
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e) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av sociala avgifter enligt de réttsliga
bestimmelser som géller i det land dér han é&r etablerad eller i det land dir den upphandlande
myndigheten finns,

f) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erliggande av skatter enligt de rittsliga bestaimmelser
som giller i det land dér han é&r etablerad eller i det land ddr den upphandlande myndigheten
finns,

g) i allvarlig omfattning lamnat oriktiga uppgifter betriffande den information som kan begiras enligt
detta avsnitt eller har underlatit att lamna sadan information.

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

Avsnitt 1 i kapitel VII i direktiv 2004/17 har rubriken "Kvalificering och urvalsbedomning”. I artikel 53
i samma avsnitt, som har rubriken "Kvalificeringssystem”, foreskrivs foljande:

”1. Upphandlande enheter som sa Onskar fir upprédtta och forvalta ett kvalificeringssystem for
ekonomiska aktorer.

Enheter som upprittar eller forvaltar ett kvalificeringssystem skall garantera att ekonomiska aktorer nér
som helst kan ansoka om att bli kvalificerade.

3. De kriterier och regler for kvalificering som avses i punkt 2 kan inbegripa de uteslutningskriterier
som anges i artikel 45 i direktiv 2004/18/EG enligt de villkor och krav som anges dar.

Nar den upphandlande enheten ér en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 2.1 a
skall dessa kriterier och bestimmelser inbegripa de uteslutningskriterier som anges i artikel 45.1 i
direktiv 2004/18/EG.

»

Aven artikel 54 i direktiv 2004/17 ingdr i avsnitt 1 i detta direktiv och har rubriken ”Kvalitativa
urvalskriterier”. Artikel 54.1 och 54.4 har foljande lydelse:

”1. Vid ett oppet forfarande skall en upphandlande enhet faststélla urvalskriterier enligt objektiva
regler och kriterier som ér tillgéngliga for de berérda ekonomiska aktorerna.

4. Kriterierna i punkterna 1 och 2 far omfatta de uteslutningskriterier som anges i artikel 45 i
direktiv 2004/18/EG pa de villkor och krav som anges dar.

Nir den upphandlande enheten ér en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 2.1 a

skall de kriterier som avses i punkterna 1 och 2 i denna artikel inbegripa de uteslutningskriterier som
anges i artikel 45.1 i direktiv 2004/18/EG.”
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Polsk ratt

I lag av den 29 januari 2004 om offentlig upphandling (Dz. U. nr 113, position 759) (nedan kallad lagen
om offentlig upphandling) definieras principerna och forfarandet for offentlig upphandling. I denna lag
anges vilka myndigheter som &r behoriga. Lagen av den 25 februari 2011 (Dz. U. nr 87, position 484)
om @ndring av denna lag trddde i kraft den 11 maj 2011. Genom denna lag infordes artikel 24.1.1 a i
lagen om offentlig upphandling. Denna bestimmelse har, efter éndringen féljande lydelse:

"Foljande utesluts fran forfarandet for offentlig upphandling:

1. a) Ekonomiska aktorer i forhéllande till vilka uppdragsgivaren, pa grund av omstiandigheter som kan
tillskrivas aktoren, upphéver, sager upp eller frantrdader kontraktet nér upphéavandet, uppsagningen eller
frantradet skett hogst tre ar innan upphandlingsforfarandet inleddes och vérdet pa det icke utforda
arbetet uppgar till minst fem procent av kontraktsvérdet.

»

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Poczta Polska dr ett statsagt foretag som tillhandahaller posttjanster. Det utgoér en upphandlande enhet
i den mening som avses i direktiv 2004/17. Foretaget inledde en 6ppen anbudsinfordran for tilldelning
av ett kontrakt avseende “utdelning av nationella och internationella postpaket, postpaket plus,
forsindelser mot postforskott och postpaket som tas emot under vissa fOrutsittningar”. Enligt
upplysningarna i begidran om forhandsavgorande oversteg kontraktsviardet det troskelvarde da
unionens bestimmelser om offentlig upphandling ska tillimpas.

Denna upphandlande enhet anség att anbuden fran Forposta SA och ABC Direct Contact sp. z 0.0. var
formanligast betriffande vissa delar av kontraktet och inbjod dessa att inga avtal. Ingen av deltagarna i
forfarandet ifrdgasatte detta val. Den 21 juli 2011, som var den dag som faststillts for att ingd avtalet,
ogiltigforklarade Poczta Polska emellertid anbudsférfarandet med anledning av att de ekonomiska
aktorer som hade avgett de valda anbuden med nodvindighet maste uteslutas fran forfarandet i
enlighet med artikel 24.1.1 a i lagen om offentlig upphandling.

De bada ifragavarande foretagen overklagade detta beslut till Krajowa Izba Odwolawcza och gjorde
gillande att den aktuella nationella bestdmmelsen strider mot artikel 45.2 forsta stycket d i
direktiv 2004/18. Enligt dessa foretag har villkoren i den nationella bestimmelsen i praktiken en
mycket storre omfattning én det villkor som anges i unionsritten. I detta foreskrivs som skal for
uteslutning endast ett "allvarligt fel i yrkesutévningen”. Nagot allvarligt fel har inte begatts i tvisten vid
den nationella domstolen.

Den nationella domstolen har anfort att nér artikel 24.1.1 a i lagen om offentlig upphandling antogs,
angav den polske lagstiftaren att denna bestimmelse grundades pa artikel 45.2 forsta stycket d i
direktiv 2004/18. Den nationella domstolen har uttryckt tvivel huruvida den nationella bestimmelsen
ar forenlig med den unionsrittsliga bestimmelse som den grundar sig pa. Dessa tvivel motiveras av
foljande overviaganden.

For det forsta ar det skl for uteslutning som anges i artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 ett
allvarligt fel som begds i yrkesutévningen. Detta dr ett begrepp som i juridiskt sprakbruk avser
overtradelse av de principer som hanfor sig till yrkesetik, yrkesvardighet eller yrkesheder. En sadan
overtradelse medfor att den som har begatt Overtrddelsen gors yrkesmaissigt ansvarig, bland annat
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genom att de behoriga yrkesorganisationerna inleder ett disciplinforfarande. Det &r siledes dessa
organisationer eller domstolarna som avgor ett allvarligt fel som begas i yrkesutdvningen, och inte den
upphandlande myndigheten sasom foreskrivs i den ifrdgavarande nationella bestimmelsen.

For det andra ar begreppet "som kan tillskrivas aktoren” i artikel 24.1.1 a i lagen om offentlig
upphandling betydligt mer vidstrackt dn begreppet allvarligt fel "som begatts av aktoren” enligt
artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18. Detta begrepp bor dérfor inte anvdndas i bestimmelser
som syftar till att infora en sanktion.

Med hénsyn till att det enligt artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 fordras att felet ska vara
“allvarligt”, kan det betvivlas att ett icke utfort arbete som uppgér till fem procent av kontraktsvirdet
kan anses utgora ett allvarligt fel. Den nationella domstolen har héarvid betonat att nir de villkor ar
uppfyllda som foreskrivs i den nationella bestimmelse som é&r i fraga i malet vid den domstolen, &r
den upphandlande myndigheten skyldig att utesluta den ifrdgavarande aktdren och har inte nagon
mojlighet att beakta dennes individuella situation, vilket kan ge upphov till ett asidosidttande av
proportionalitetsprincipen.

Den nationella domstolen har slutligen anfort att direktiv 2004/18, enligt domstolens praxis (dom av
den 16 december 2008 i mal C-213/07, Michaniki, REG 2008, s. 1-9999, och av den
23 december 2009, i mal C-376/08, Serrantoni och Consorzio stabile edili, REU 2009, s. I-12169), inte
utgér hinder for att en medlemsstat foreskriver andra skil for uteslutning &n de som anges i
artikel 45.2 i det ovanndmnda direktivet och att dessa andra skdl inte grundar sig pa objektiva
overviaganden avseende de ekonomiska aktorernas yrkeskvalifikationer, sa ldnge de ar proportionerliga
i forhallande till det efterstravade malet. I enlighet med domstolens praxis (dom av den 3 mars 2005 i
de forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, REG 2005, s. I-1559, och av den 15 maj 2008 i de
forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso, REG 2008, s. [-3565) utgor unionsritten
hinder for nationell lagstiftning om automatisk uteslutning av en aktor fran foérfarandet for tilldelning
av kontrakt i en offentlig upphandling, om att anbud ska forkastas automatiskt eller om att atgéarder
ska tillimpas som dr oproportionerliga i forhallande till det efterstravade malet. Det &r emellertid s3,
att den aktuella nationella bestimmelsen inte bara tillimpas automatiskt, den gar dessutom over vad
som dr nodvandigt for att uppfylla det efterstrivade malet att skydda allménintresset, som bestér i att
avlagsna de ekonomiska aktorer som i realiteten inte &dr palitliga.

Mot denna bakgrund beslutade Krajowa Izba Odwotawcza att vilandefoérklara malet och stilla foljande
fragor till domstolen:

”1) Ska artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 ... — med lydelsen "En ekonomisk aktor far
uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt om han ... har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten” — jamford med artiklarna 53.3 och 54.4 i direktiv 2004/17 ... tolkas
sa, att ett sadant allvarligt fel i yrkesutévningen kan foreligga nér en upphandlande myndighet, pa
grund av omstdndigheter som kan tillskrivas en ekonomisk aktor, har upphévt, sagt upp eller
frantratt ett tidigare avtal om offentlig upphandling med denne aktdr, och upphdvandet,
uppsédgningen eller frantradet skett hogst tre ar innan upphandlingsforfarandet inleddes och vérdet
pa det icke utforda arbetet uppgar till minst fem procent av kontraktsviardet?

2) Om friga 1 ska besvaras nekande och om medlemsstaten kan foreskriva andra skal for uteslutning
an de som anges i artikel 45.2 i direktiv 2004/18 ..., eftersom den anser att dessa nya skal grundar
sig pa skyddet for allménintresset, pd den upphandlande myndighetens legitima intressen och pa
skyddet for en lojal konkurrens mellan de ekonomiska aktorerna, dr det da forenligt med det
ovanndmnda direktivet och med Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt att den
upphandlande myndigheten utesluter ekonomiska aktorer fran ett forfarande for offentlig
upphandling, nidr denna myndighet, pa grund av omsténdigheter som kan tillskrivas denne aktor,
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har upphavt, sagt upp eller frantritt ett tidigare avtal om offentlig upphandling med denna aktor,
och upphévandet, uppsdgningen eller frantridet skett hogst tre ar innan upphandlingsforfarandet
inleddes och virdet pa det icke utforda arbetet uppgar till minst fem procent av kontraktsvardet?”

Tolkningsfragorna

Domstolens behdorighet

Poczta Polska har hivdat att Krajowa Izba Odwotawcza inte dr en domstol i den mening som avses i
artikel 267 FEUF, eftersom den samtidigt har bdde domande och radgivande uppgifter.

Det framgar av fast rittspraxis att domstolen vid bedomningen av huruvida det hdnskjutande organet
utgér en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF, vilket dr en rent unionsréttslig fraga,
beaktar ett antal omstdndigheter, sasom huruvida organet dr upprittat enligt lag, organet ar av
stadigvarande karaktir, dess jurisdiktion ér av tvingande art, forfarandet dr kontradiktoriskt, organet
tillimpar réttsregler och huruvida det har en oberoende stéllning (dom av den 17 september 1997 i
mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. 1-4961, punkt 23, och av den 19 april 2012 i
mal C-443/09, Grillo Star, punkt 20 och dér angiven rattspraxis).

Sasom framgar av de handlingar i malet som tillhandahallits domstolen, har Krajowa Izba Odwolawcza,
som dr ett organ som inforts enligt lagen om offentlig upphandling, ensam behorighet betréffande
tvister i forsta instans mellan ekonomiska aktérer och upphandlande myndigheter. Detta organs
verksamhet regleras genom artiklarna 172-198 i den ovannidmnda lagen. Vid utdvandet av sina
befogenheter utgor det en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF, vilket giller i malet
vid den nationella domstolen. Den omstidndigheten att detta organ enligt de ovannidmnda
bestimmelserna eventuellt utdvar radgivande verksamhet saknar betydelse i detta avseende.

Upptagande till sakprovning

Den polska regeringen har hiavdat att begdran om férhandsavgorande inte kan provas i sak pa grund av
att den dr hypotetisk och i sak avser att avgora huruvida de bestimmelser som é&r i fraga i malet vid
den nationella domstolen &r forenliga med bestammelserna i direktiv 2004/18, och inte avser en
tolkning av unionsratten for att klargora foremalet for tvisten, vilket méste avgoras pa grundval av den
nationella rédtten. Det ankommer inte pa domstolen att i samband med en begiran om
forhandsavgorande bedoma huruvida nationell lagstiftning ar forenlig med unionsritten, och inte
heller att tolka nationell lagstiftning.

Domstolen erinrar om att den nationella domstolen for det forsta inte har begért att domstolen ska
beddma huruvida den nationella lagstiftning som &r i fraga ar forenlig med unionsritten och inte
heller att den ska tolka denna lagstiftning. Den nationella domstolen har endast begirt en tolkning av
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling for att bedoma huruvida artikel 24.1.1 a i lagen om
offentlig upphandling kan tillimpas i tvisten vid den nationella domstolen. For det andra ar de fragor
som stéllts relevanta for losningen av denna tvist, eftersom Poczta Polska ogiltigforklarade det
omtvistade anbudsforfarandet med anledning av att de ekonomiska aktorer som hade avgett de valda
anbuden med nodviandighet maste uteslutas fran forfarandet i enlighet med den ovanndmnda
nationella bestimmelsen.

Under dessa forhallanden kan begdran om forhandsavgorande tas upp till sakprovning och de fragor
som stillts ska saledes besvaras.
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Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 45.2 forsta
stycket d i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att den utgor hinder for att det i nationell lagstiftning
foreskrivs att ett allvarligt fel i yrkesutovningen, som leder till att den ifragavarande aktoren
automatiskt utesluts fran ett pagaende forfarande for offentlig upphandling, foreligger nir den
upphandlande myndigheten, pa grund av omsténdigheter som kan tillskrivas en ekonomisk aktor, har
upphévt, sagt upp eller frantritt ett tidigare avtal om offentlig upphandling med denna aktdr, och
upphévandet, uppsagningen eller frantradet skett hogst tre ar innan upphandlingsforfarandet inleddes
samt virdet pa det icke utférda arbetet uppgér till minst fem procent av kontraktsvérdet.

Enligt vissa yttranden fran den polska regeringen under den muntliga forhandlingen bor ett sadant
mal som malet vid den nationella domstolen, som, med avseende pa det materiella
tillimpningsomradet (ratione materiae) omfattas av direktiv 2004/17, bedoémas endast enligt detta
direktiv. Enligt den nationella domstolen angav den polske lagstiftaren att artikel 24.1.1 a i lagen om
offentlig upphandling, i enlighet med vilken de aktuella foretagen har uteslutits fran forfarandet for
offentlig upphandling, antogs pa grundval av artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18.
Artiklarna 53.3 och 54.4 i direktiv 2004/17 innehaller for ovrigt uttryckliga hanvisningar till artikel 45
i det ovannamnda direktivet.

Harav foljer att Republiken Polen har utnyttjat sin mdjlighet enligt dessa bestimmelser i
direktiv 2004/17 och fort in det skil for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket d i
direktiv 2004/18 i den nationella lagstiftningen.

I artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 hénvisas, till skillnad fran de bestimmelser betrédffande
skél for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket a, b, e och f, inte till nationella lagar och
andra forfattningar. I artikel 45.2 andra stycket i samma direktiv anges emellertid att medlemsstaterna,
i enlighet med nationell rédtt och med hénsyn till unionsrétten, ska faststélla villkoren for tillimpning av
denna punkt.

Begreppen "allvarligt fel i yrkesutévningen” som anges i artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18
kan ddrmed preciseras och fortydligas i den nationella rédtten - hidnsyn ska emellertid tas till
unionsratten.

I likhet med vad den polska regeringen har anfort, anser domstolen att begreppet "allvarligt fel i
yrkesutovningen” omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar pa den ifrdgavarande aktorens
trovirdighet i professionellt avseende och inte endast 6vertradelser av i strikt mening etiska regler for
den yrkesgrupp som aktoren tillhor. Dessa faststills av det disciplinorgan som faststélls for detta yrke
eller genom ett lagakraftvunnet domstolsbeslut.

Enligt artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18 far den upphandlande myndigheten namligen sla
fast att ett fel har begétts i yrkesutdvningen om den pa nagot sitt kan styrka detta. Till skillnad fran
artikel 45.2 forsta stycket c i samma direktiv fordras inte en lagakraftvunnen dom for att sld fast att
ett fel har begatts i yrkesutdvningen i den mening som avses i 45.2 forsta stycket d i samma direktiv.

Att en ekonomisk aktor inte iakttar sina avtalsskyldigheter kan darfor i princip anses utgora ett fel i
yrkesutovningen.

Begreppet "allvarligt fel” ska emellertid forstas s, att det vanligtvis syftar pa ett agerande fran den
aktuelle ekonomiske aktorens sida som tyder pa att denne har en felaktig avsikt eller har varit vardslos
i viss omfattning. Att ett kontrakt eller en del av ett kontrakt genomfors felaktigt, ungefirligt eller
bristfilligt kan eventuellt visa att den ifragavarande ekonomiske aktoren har en bristande
yrkeskompetens, men innebédr inte automatiskt att ett allvarligt fel har begatts.
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For att kunna sla fast att ett allvarligt fel” har begatts, ar det i princip nédvandigt att dessutom goéra en
konkret och individuell bedomning av den aktuelle ekonomiske aktérens instillning.

Enligt den lagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen dr den upphandlande
myndigheten skyldig att utesluta en ekonomisk aktor fran forfarandet for offentlig upphandling nér
den, pa grund av omstdndigheter "som kan tillskrivas” denne aktdr, har upphéavt eller sagt upp ett
tidigare avtal om offentlig upphandling med denne aktor.

Med beaktande av sidrdragen avseende ansvarighet i de nationella rdttssystemen ar begreppet
“omsténdigheter som kan tillskrivas” mycket omfattande och kan tillimpas pa forhallanden som gar
langt utover en instdllning hos den aktuelle ekonomiske aktéren som tyder pa att denne har en
felaktig avsikt eller har varit vardslos i viss omfattning. Artikel 54.4 forsta stycket i direktiv 2004/17
innehaller emellertid en hanvisning till mojligheten att tillimpa de kriterier for uteslutning som anges i
artikel 45.1 i direktiv 2004/18/EG ”pa de villkor och krav som anges dér”. Begreppet allvarligt fel i
yrkesutovningen” i den mening som anges i punkt 26 i denna dom kan darfor inte ersdttas med
begreppet “som kan tillskrivas” den aktuelle ekonomiske aktoren.

I den nationella lagstiftning som é&r i frdga i malet vid den nationella domstolen definieras de
parametrar i en ekonomisk aktors tidigare agerande pa grundval av vilka den upphandlande
myndigheten ar skyldig att automatiskt utesluta aktoren fran ett nytt forfarande for offentlig
upphandling. Den upphandlande myndigheten har hérvid inte mojlighet att fran fall till fall bedoma
hur allvarligt den ovanndamnde aktorens pastétt felaktiga agerande har varit vid genomforandet av ett
tidigare kontrakt.

Domstolen erinrar om att den lagstiftning som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen inte ar
begransad till att upprétta en allmén ram f{or tillimpningen av artikel 45.2 forsta stycket d i
direktiv 2004/18. Den innebér att den upphandlande myndigheten ar skyldig att iaktta vissa villkor
och att automatiskt dra vissa slutsatser av vissa omstdandigheter. Denna lagstiftning gar darmed utéver
det utrymme for skonsmaissig bedomning som medlemsstaterna enligt artikel 45.2 andra stycket i
samma direktiv forfogar over for att, med hénsyn till unionsrétten, faststilla villkoren for tillimpning
av de skal for uteslutning som foreskrivs i artikel 45.2 forsta stycket d i samma direktiv.

Med hinsyn till vad ovan anforts, ska den forsta tolkningsfragan besvaras enligt foljande. Artikel 45.2
forsta stycket d i direktiv 2004/18 ska tolkas sd, att den utgor hinder for att det i nationell lagstiftning
foreskrivs att ett allvarligt fel i yrkesutdvningen, som leder till att den ifragavarande aktoren
automatiskt utesluts fran ett pagaende forfarande for offentlig upphandling, foreligger nédr den
upphandlande myndigheten, pa grund av omsténdigheter som kan tillskrivas en ekonomisk aktor, har
upphévt, sagt upp eller frantritt ett tidigare avtal om offentlig upphandling med denna aktor, och
upphévandet, uppsédgningen eller frantrddet skett hogst tre ar innan upphandlingsférfarandet inleddes
samt virdet pa det icke utforda arbetet enligt det tidigare avtalet uppgar till minst fem procent av
kontraktsvérdet.

Den andra frdagan

Genom denna fraga, som har stillts for det fall den foregdende fragan skulle besvaras nekande, dnskar
den hénskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida de unionsrittsliga principerna och
bestimmelserna om offentlig upphandling innebdr att det &r motiverat att en nationell lagstiftning,
sasom den som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen, med hénsyn till skyddet for
allménintresset, den upphandlande myndighetens legitima intressen och skyddet for en lojal
konkurrens mellan de ekonomiska aktorerna, foreskriver att den upphandlande myndigheten é&r
skyldig att automatiskt utesluta en ekonomisk aktor fran ett forfarande for offentlig upphandling vid
sadana forhéllanden som dem som avses i den forsta fragan.
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Det framgar visserligen av artikel 54.4 i direktiv 2004/17 att den upphandlande myndigheten kan
faststalla ytterligare kvalitativa urvalskriterier utéver dem som anges i artikel 45 i direktiv 2004/18.
Enligt domstolens fasta praxis anges emellertid i artikel 45 i detta direktiv en uttommande forteckning
over skilen for att utesluta en ekonomisk aktor fran att delta i ett upphandlingsforfarande av skal som,
baserat pa objektiva faktorer, avser dennes yrkeskvalifikationer. Bestaimmelsen i fraga utgor foljaktligen
hinder mot att medlemsstaterna kompletterar forteckningen déri med ytterligare grunder for
uteslutande baserade pa kriterier avseende yrkeskvalifikationer (se dom av den 9 februari 2006 i de
forenade malen C-226/04 och C-228/04, La Cascina m.fl., REG 2006, s. I-1347, punkt 22, domen i det
ovannamnda maélet Michaniki, punkt 43, och dom av den 15 juli 2010 i mal C-74/09, Batiments et
Ponts Construction och WISAG Produktionsservice, REU 2010, s. I-7271, punkt 43).

Det dr endast nédr den ifrdgavarande uteslutningen inte har samband med den ekonomiske aktorens
yrkeskvalifikationer, och darmed inte omfattas av en sidan uttommande forteckning, som detta skal
avseende de unionsrattsliga principerna eller andra unionsrittsliga bestimmelser om offentlig
upphandling eventuellt kan godtas (se, for ett liknade resonemang, domen i det ovannimnda maélet
Fabricom, punkterna 25-36, i det ovannidmnda maéalet Michaniki, punkterna 44-69, och av den
19 maj 2009 i mal C-538/07, Assitur, REG 2009, s. [-4219, punkterna 21-33).

I forevarande mal anges i artikel 24.1.1 a i lagen om offentlig upphandling ett skl for uteslutning som
avser den aktuelle ekonomiske aktorens yrkeskvalifikationer. Detta bekriftas av den omsténdigheten att
den polske lagstiftaren, sasom anges ovan i punkterna 10 och 33, aberopade artikel 45.2 forsta stycket d
i direktiv 2004/18 till stod for att anta den ovanndmnda nationella bestimmelsen. Ett sadant skal for
uteslutning, som gar utéver den uttommande forteckning som anges i artikel 45.2 forsta stycket d i
detta direktiv, kan — sasom framgar av svaret pa den forsta fragan — darfor inte heller godtas med
hansyn till unionsréttsliga principer och andra bestimmelser om offentlig upphandling.

Med hidnsyn till vad ovan anforts ska den andra tolkningsfragan besvaras enligt féljande. De
unionsrattsliga principerna och bestimmelserna om offentlig upphandling innebédr inte att det &r
motiverat att en nationell lagstiftning, sdsom den som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen,
med hénsyn till skyddet for allménintresset, den upphandlande myndighetens legitima intressen och
skyddet for en lojal konkurrens mellan de ekonomiska aktorerna, foreskriver att den upphandlande
myndigheten dr skyldig att automatiskt utesluta en ekonomisk aktor fran ett forfarande for offentlig
upphandling vid sadana forhallanden som dem som avses i svaret pa den forsta fragan.

Domens rittsverkningar i tiden

Den polska regeringen har under den muntliga forhandlingen vid domstolen begirt att denna ska
begriansa rattsverkningarna i tiden av domstolens dom for det fall domstolen tolkar artikel 45.2 forsta
stycket d i direktiv 2004/18 sd, att den utgdr hinder for sadan nationell lagstiftning som den som ér i
fraga i malet vid den nationella domstolen.

Till stod for sin begéran har den polska regeringen gjort gillande att den ovanndmnda unionsrattsliga
bestimmelsen &r oklar och @nnu inte har tolkats av domstolen. Den polska regeringen har vidare
aberopat att en sadan tolkning innebér en risk for allvarliga ekonomiska aterverkningar pa nationell
niva.

Domstolen erinrar om att den tolkning som domstolen gor av en unionsrittslig bestimmelse, vid
utovandet av sin behorighet enligt artikel 267 FEUF, klargdr och preciserar innebdérden och
rackvidden av denna bestimmelse, sdsom den ska eller borde ha tolkats och tillimpats fran och med
sitt ikrafttrddande. Det dr endast i undantagsfall som domstolen, med tillimpning av den allminna
rattssdkerhetsprincip som ingér i unionens réttsordning, kan se sig foranledd att begrénsa berdrda
personers mdjlighet att aberopa en av domstolen tolkad bestimmelse, i syfte att ifragasitta

ECLIL:EU:C:2012:801 9



45

46

47

48

49

50

DOM AV DEN 13.12.2012 - MAL C-465/11
FORPOSTA OCH ABC DIRECT CONTACT

rattsforhallanden som tillkommit i god tro (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 maj 2012 i
de forenade mélen C-338/11-C-347/11, Santander Asset Management SGIIC m.fl, punkterna 58
och 59, och av den 18 oktober 2012 i mal C-525/11, Mednis, punkterna 41 och 42).

Domstolen har nédrmare bestimt endast anvdnt denna 16sning ndr vissa klart preciserade
omsténdigheter har varit for handen, och sérskilt dd det har forelegat fara for allvarliga ekonomiska
aterverkningar, som i synnerhet har berott pa det stora antal réttsférhallanden som i god tro har
upprattats pa grundval av de bestimmelser som har antagits vara gillande, och det har framgatt att
enskilda och nationella myndigheter har formatts att handla pa ett sétt som strider mot unionsritten
pa grund av att det har forelegat en objektiv och betydande osédkerhet betrdffande de unionsréttsliga
bestimmelsernas tillimpningsomrade, en osdkerhet till vilken andra medlemsstaters eller Europeiska
kommissionens beteenden kan ha bidragit (se, bland annat, domen i det ovanndmnda maélet Santander
Asset Management SGIIC m.fl., punkt 60, och domen i det ovanndmnda malet Mednis, punkt 43).

Pastaendet att det foreligger en objektiv och betydande osdkerhet i malet vid den nationella domstolen
med avseende pa de ifragavarande unionsrittsliga bestaimmelsernas rackvidd kan inte godtas. For det
forsta dr det ndmligen uppenbart att det skél for uteslutande som foreskrivs i artikel 24.1.1 a i lagen
om offentlig upphandling inte omfattas av rekvisitet "allvarligt fel i yrkesutévningen” i den mening
som avses i artikel 45.2 forsta stycket d i direktiv 2004/18. For det andra framgar det av rattspraxis
som var fast redan ndr denna nationella bestimmelse antogs, att ett sadant skal for uteslutning inte
kan motiveras med unionsrittsliga principer eller andra bestimmelser.

De eventuella ekonomiska foljderna for en medlemsstat, av en dom i ett mal om férhandsavgorande,
motiverar inte i sig att domens réttsverkningar begridnsas i tiden (domen i det ovannidmnda maélet
Santander Asset Management SGIIC m.fl, punkt 62, och domen i det ovannimnda malet Mednis,
punkt 44).

Den polska regeringen har dessutom inte lamnat nagra uppgifter som gor det mojligt for domstolen att
bedéma huruvida det foreligger en risk for allvarliga ekonomiska aterverkningar for Republiken Polen
pa grund av forevarande dom.

Det saknas siledes anledning att begridnsa domens rattsverkningar i tiden.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) 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 tjinster ska tolkas sa, att den utgor hinder for att det i
nationell lagstiftning foreskrivs att ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som leder till att den
ifragavarande aktoren automatiskt utesluts fran ett pagiaende forfarande for offentlig
upphandling, foreligger nir den upphandlande myndigheten, pa grund av omstindigheter
som kan tillskrivas en ekonomisk aktor, har upphivt, sagt upp eller frantritt ett tidigare
avtal om offentlig upphandling med denna aktor, och upphivandet, uppsigningen eller
frantridet skett hogst tre ar innan upphandlingsforfarandet inleddes samt virdet pa det
icke utforda arbetet enligt det tidigare avtalet uppgar till minst fem procent av
kontraktsvirdet.
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2) De unionsrittsliga principerna och bestimmelserna om offentlig upphandling innebir inte
att det dr motiverat att en nationell lagstiftning, saisom den som ér i fraga i malet vid den
nationella domstolen, med hénsyn till skyddet for allminintresset, den upphandlande
myndighetens legitima intressen och skyddet for en lojal konkurrens mellan de ekonomiska
aktorerna, foreskriver att den upphandlande myndigheten ar skyldig att automatiskt utesluta
en ekonomisk aktor fran ett forfarande for offentlig upphandling vid sadana foérhallanden
som dem som avses i svaret pa den forsta fragan.

Underskrifter
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