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(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Krajowa Izba Odwotawcza)

»Direktiv 2004/18/EF — artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra d) — direktiv 2004/17/EF — artikel 53,
stk. 3, og artikel 54, stk. 4 — offentlige indkeb — sektoren for posttjenester — udelukkelseskriterier for
proceduren for tildeling af kontrakter — alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af erhverv —
beskyttelse af almenvellet — opretholdelse af en loyal konkurrence«

Sammendrag — Domstolens dom (Tredje Afdeling) af 13. december 2012

1. Preejudicielle sporgsmadl — foreleeggelse for Domstolen — national ret i artikel 267 TEUF’s
forstand — begreb — det forelceggende organ skal treeffe en afgorelse, der i EU-rettens forstand har
karakter af udovelse af dommende myndighed — Krajowa Izba Odwotawcza — omfattet

(Art. 267 TEUF)

2. Tilncermelse af lovgivningerne — fremgangsmdder med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og
anlcegskontrakter og tjenesteydelseskontrakter — direktiv 2004/18 — tildeling af kontrakter —
grunde til udelukkelse fra deltagelse i en udbudsprocedure — alvorlig fejl i forbindelse med
udovelsen af erhverv — begreb — fortolkning — national lovgivning, der angdr et begreb, som
bygger pa tilstedeveerelsen af omsteendigheder, som den okonomiske aktor beerer ansvaret for —
ikke omfattet — nodvendigt for den ordregivende myndighed i hvert enkelt tilfeelde at bedomme
den pdtalte adfcerd

[Europa-Parlamentets og Rddets direktiv 2004/18, art. 45, stk. 2, forste afsnit 1, litra d)]

3. Tilnermelse af lovgivningerne — fremgangsmdder med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og
anlcegskontrakter og tjenesteydelseskontrakter — direktiv 2004/18 — tildeling af kontrakter —
grunde til udelukkelse fra deltagelse i en udbudsprocedure — den udtommende karakter af listen
over grunde, der forer til udelukkelse, indeholdt i direktivets artikel 45, stk 2 —
medlemsstaternes adgang til at indfore andre grunde — betingelser

(Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18, art. 45, stk. 2)
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4. Preejudicielle sporgsmdl — fortolkning — tidsmcessige virkninger af fortolkningsdomme —
tilbagevirkende gyldighed — greenser — retssikkerhed — Domstolens skonsbefojelse

(Art. 267 TEUF)

5. Preejudicielle sporgsmdl — fortolkning — tidsmcessige virkninger af fortolkningsdomme —
tilbagevirkende gyldighed — Domstolens begreensning heraf — betingelser — dommens veesentligste
finansielle folger for den pdgeeldende medlemsstat — ikke afgorende kriterium

(Art. 267 TEUF)

1. For at bedemme, om det organ, der foreleegger en sag, er en ret i artikel 267 TEUF’s forstand — et
sporgsmal, som alene skal afgores pa grundlag af EU-retten — tager Domstolen en hel reekke forhold i
betragtning, nemlig om organet er oprettet ved lov, har permanent karakter, virker som obligatorisk
retsinstans, anvender en kontradiktorisk sagsbehandling, treeffer afgerelse pa grundlag af retsregler, og
om det er uatheengigt.

I denne forbindelse udger Krajowa Izba Odwotawcza, som er et organ, der er oprettet ved den polske
lov om tildeling af offentlige kontrakter, der har enekompetence til som forste instans at afgere tvister
mellem gkonomiske operatgrer og ordregivende myndigheder, en ret i artikel 267 TEUF’s forstand, nér
den udgver sin kompetence i henhold til bestemmelserne i denne lov. Den omsteendighed, at denne ret
i medfer af andre bestemmelser eventuelt har befgjelser af radgivende karakter, er i denne forbindelse
uden betydning.

(jf. preemis 17 og 18)

2. Artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra d), i direktiv nr. 2004/18 om samordning af fremgangsméderne
ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anleegskontrakter skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national lovgivning, som
foreskriver, at det kan betragtes som en alvorlig fejl i forbindelse med udevelsen af erhverv, der
medforer, at den pageeldende okonomiske operator automatisk udelukkes fra en igangveerende
procedure for tildeling af en offentlig kontrakt, nar den ordregivende myndighed pa grund af
omsteendigheder, som denne gkonomiske aktor beerer ansvaret for, har opheevet eller opsagt en
udbudskontrakt eller er tradt tilbage fra en udbudskontrakt, som var indgaet med den neevnte
okonomiske aktor, hvis ophzevelsen eller opsigelsen af kontrakten eller tilbagetraedelsen fra kontrakten
har fundet sted inden for et tidsrum af tre ér, fra udbudsproceduren blev indledt, og veerdien af den
ikke opfyldte del af ovenneevnte kontrakt udger mindst 5% af kontraktveerdien.

Begrebet w»alvorlig fejl« skal saledes i almindelighed anses for at henvise til en adfeerd hos den
pageeldende okonomiske akter, hvilket angiver en misligholdelseshensigt eller uagtsomhed af en vis
alvor hos denne. Enhver delvis, upreecis eller mangelfuld opfyldelse af en kontrakt eller en del af
denne kan saledes eventuelt pavise en begreaenset faglig kompetence hos den pageeldende gkonomiske
operator, men er ikke automatisk lig med en alvorlig fejl. Konstateringen af en »alvorlig fejl« kreever i
princippet endvidere, at der foretages en konkret og individuel vurdering af den pageldende
gkonomiske operaters holdning. I denne forbindelse kan begrebet »alvorlig fejl« ikke erstattes af
begrebet som den pégeeldende gkonomiske operater »beerer ansvaret for«.

Folgelig skal det fastslas, at en national lovgivning, som ikke begreenser sig til at opridse den generelle
ramme for anvendelsen af artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra d), direktiv 2004/18, men i den henseende
péleegger ordregivende myndigheder preeceptive betingelser og konklusioner, som automatisk skal
drages af visse omsteendigheder, uden at give denne ordregivende myndighed mulighed for i hvert
enkelt tilfeelde at bedemme grovheden af den neevnte operators angivelige forsemmelige adfeerd i
forbindelse med gennemforelsen af den tidligere kontrakt, saledes overskrider den skensbefgjelse, som
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medlemsstaterne er tillagt i medfor af direktivets artikel 45, stk. 2, andet afsnit, til under overholdelse
af EU-retten at fastseette det preecise indhold af gennemforelsesbestemmelserne til den i denne artikels
stk. 2, forste afsnit, litra d), anforte udelukkelsesgrund.

(jf. preemis 30, 31 og 33-36 samt domskonkl. 1)

3. De EU-retlige bestemmelser om offentlige kontrakter begrunder ikke, at en national lovgivning med
henblik pa beskyttelse af almenvellet, ordregivers legitime interesser samt for at opretholde en loyal
konkurrence mellem de ekonomiske akterer péleegger en ordregivende myndighed automatisk at
udelukke en gkonomisk akter fra en procedure for tildeling af en offentlig kontrakt pa grund af en
alvorlig fejl i forbindelse med udovelsen af erhverv uden at foretage en konkret og individuel
vurdering af den pageeldende skonomiske operaters holdning.

Artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter
opregner saledes udtemmende de grunde, der kan begrunde udelukkelse af en gkonomisk operater fra
deltagelse i en kontrakt, af arsager, der er stottet pa objektive faktorer vedrerende hans faglige
kvalifikationer, og er saledes til hinder for, at medlemsstaterne til den i denne bestemmelse indeholdte
liste fojer andre udelukkelsesgrunde, som er stottet pa kriterier vedrerende faglige kvalifikationer.

Det er kun, nar den pageeldende udelukkelsesgrund ikke er tilknyttet den skonomiske operators faglige
kvalifikationer, og derfor ikke er omfattet af en sadan udtemmende opregning, at den eventuelle
gyldighed af denne grund, henset til principperne eller andre EU-retlige bestemmelser om offentlige
kontrakter, kan finde anvendelse.

(jf. preemis 38, 39 og 41 samt domskonkl. 2)

4. Under udovelse af sin kompetence i henhold til artikel 267 TEUF vil Domstolen kun undtagelsesvis
under anvendelse af et almindeligt retssikkerhedsprincip, der er kneesat i Feellesskabets retsorden, finde
anledning til at begreense borgernes mulighed for at paberabe sig den saledes fortolkede bestemmelse
med henblik pa anfeegtelse af tidligere i god tro stiftede retsforhold. Domstolen har nsermere bestemt
kun anvendt denne lgsning under ganske bestemte omstendigheder, hvor der ellers er risiko for
alvorlige okonomiske folgevirkninger, navnlig fordi der er stiftet mange retsforhold i god tro i henhold
til de pageeldende retsforskrifter, som blev anset for at veere lovligt i kraft, og fordi det fremgér, at
borgerne og de nationale myndigheder er blevet tilskyndet til at folge en adfeerd, som ikke var i
overensstemmelse med EU-retten, pa grund af en objektiv og betydelig usikkerhed vedrgrende de
EU-retlige bestemmelsers raekkevidde, en usikkerhed, som de ovrige medlemsstater eller
Europa-Kommissionen eventuelt selv har bidraget til med den af dem fulgte adfeerd.

(jf. preemis 44 og 45)
5. Jf. afgorelsens tekst.

(jf. preemis 47)
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