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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 14 december 2016*

"Begiran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2004/18/EG —
Artikel 45.2 — Sokandens eller anbudsgivarens personliga situation —
Fakultativa uteslutningsgrunder — Allvarligt fel i yrkesutdvningen — Nationella bestimmelser som
foreskriver en bedomning fran fall till fall med tillimpning av proportionalitetsprincipen —
De upphandlande myndigheternas beslut — Direktiv 89/665/EEG — Domstolsprovning”
I mal C-171/15,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Hoge Raad der
Nederlanden (Nederlindernas hogsta domstol) genom beslut av den 27 mars 2015, som inkom till
domstolen den 15 april 2015, i malet
Connexxion Taxi Services BV
mot
Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport,
Transvision BV,
Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV,
Zorgvervoercentrale Nederland BV,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhész (referent), C. Vajda, K.
Jirimée och C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 27 april 2016,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Connexxion Taxi Services BV, genom J. van Nouhuys, advocaat,

* * Réttegangssprak; nederlandska.
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— Transvision BV, Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV och Zorgvervoercentrale Nederland BV,
genom J.P. Heering och P. Heemskerk, advocaten,

— Nederldndernas regering, genom H.M. Stergiou, K. Bulterman, A.M. de Ree och J. Langer, samtliga
i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone och F. Di Matteo,
avvocati dello Stato,

— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och S. Noé, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 30 juni 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser dels tolkningen av bestimmelserna i artikel 45.2 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, 2004,
s. 114), dels omfattningen av domstolsprovningen av de upphandlande myndigheternas beslut.

Begiran har framstillts i ett mél mellan 4 ena sidan Connexxion Taxi Services BV (nedan kallat
Connexxion) och a andra sidan Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en
Sport) (Nederlindska staten — Ministeriet for hédlsa och idrott, Nederlinderna) (nedan kallat
ministeriet) och konsortiet bestdende av Transvision BV, Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV
och Zorgvervoercentrale Nederland BV (nedan sammantaget kallade konsortiet), angaende lagligheten
av ministeriets beslut att tilldela ndmnda konsortium ett tjansteavtal.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 2 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens rékning, for enheter pa regional eller
lokal niva samt andra offentligréttsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i fordraget,
sarskilt principen om fri rorlighet f6r varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att
tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om 6msesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
oppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt over ett visst virde &r det dock tillradligt att uppritta
bestimmelser om samordning inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av sddana
kontrakt pa grundval av dessa principer for att sorja for att de far effekt och for att garantera att
offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor dérfor tolkas i
Overensstimmelse med savil ovanndmnda regler och principer som andra bestaimmelser i fordraget.”

I artikel 2 i detta direktiv, med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, foreskrivs foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet satt.”
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Avsnitt 2 i kapitel VII i direktiv 2004/18, som ingar i direktivets avdelning II, avser “Kvalitativa
urvalskriterier”. Detta avsnitt inbegriper artikel 45 som har rubriken ”Anbudssokandes eller
anbudsgivares personliga stdllning”. I artikel 45.1 rdknas omstdndigheter upp da en anbudssokande
eller anbudsgivare ska uteslutas. I artikel 45.2 riknas omstiandigheter upp dé en anbudssokande eller
anbudsgivare far uteslutas. Denna punkt har f6ljande lydelse:

"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 sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,

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

Bilaga VII A till direktivet, med rubriken "Information som skall finnas i meddelanden om offentlig
upphandling”, avser i punkt 17 ”de urvalskriterier avseende de ekonomiska aktorernas personliga
stillning som kan leda till att de utesluts och de uppgifter som begérs som bevis pa att de inte tillhor
de kategorier som motiverar uteslutning ...”.

Artikel 1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT
L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgava, omrade, 6 volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007,
s. 31) (nedan kallat direktiv 89/335) har rubriken “Tillimpningsomrade och tillgingliga
provningsforfaranden”. I punkt 1 tredje stycket i den artikeln stadgas foljande:

"Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt, och i synnerhet s
skyndsamt som mdjligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, nar det gors gillande att
sddana beslut har inneburit en Gvertridelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.”

Direktiv 2004/18 har ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18 (EUT L 94, 2004,
s. 65). Enligt artikel 91 i direktiv 2014/24 upphorde direktiv 2004/18 att gélla den 18 april 2016.

Nederldandsk rdtt

Direktiv 2004/18 har inférlivats med Nederldndsk ritt genom Besluit houdende regels betreffende de
procedures voor het gunnen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten
(forordning om regler avseende forfaranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjénster), av den 16 juli 2005 (Stb. 2005, s. 408) (nedan kallad den nationella forordningen).

Artikel 45.2 d i detta direktiv har inforlivats med Nederlandsk ratt genom artikel 45.3 d i den nationella
forordningen, som har féljande lydelse:

"Den upphandlande myndigheten far utesluta en ekonomisk aktor fran deltagande i forfarandet for
tilldelning av ett offentligt kontrakt om denne
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d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,

I motiveringen till den nationella férordningen anges foljande med avseende pa artikel 45.3 dari:

"Bedomningen av huruvida en uteslutning verkligen ska ske och hur ling tid denna uteslutning ska
gdlla ska, med héansyn till de allmédnna 6vervigandena i direktivet, ska alltid vara proportionerlig och
icke-diskriminerande. Uttrycket proportionerligt innebar att uteslutningen och varaktigheten av denna
ska sta i proportion till felets allvar. Uteslutningen och dess varaktighet ska ocksa sta i proportion till
den offentliga upphandlingens storlek. Att faststélla en absolut tidsperiod under vilken ett foretag som
har handlat pa ett otillitet sitt omedelbart ska uteslutas fran alla statliga offentliga upphandlingar
strider foljaktligen mot proportionalitetsprincipen. Detta innebédr ocksd att det alltid ar fraga om en
bedomning i det enskilda fallet, eftersom den upphandlande myndigheten alltid fran fall till fall ska
bedoma med avseende péa varje upphandling om den i ett konkret fall ska utesluta ett visst foretag
(med hénsyn till upphandlingens art och storlek, 6vertradelsens natur och allvar samt de atgiarder som
foretaget har vidtagit i mellantiden).”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 10 juli 2012 inledde ministeriet ett upphandlingsforfarande for tillhandahallandet av
"interregionala transporttjanster for sociala och rekreativa dndamal till rorelsehindrade personer”.
Syftet med tjansterna var att mojliggora for rorelsehindrade personer att resa kostnadsfritt genom att
varje ar beviljas en resebudget berdknad pa kilometer i taxi. Avtalet hade en 16ptid pa minst tre ar och
nio manader och motsvarade ett arligt viarde pa cirka 60 000 000 euro.

Upphandlingsforfarandet beskrevs i detalj i ett dokument med rubriken "Beskrivande dokument” dér
stycket "Grund for uteslutning och lamplighetskrav” bland annat angav féljande i punkt 3.1:

"Ett anbud som omfattas av en grund for uteslutning ska avslas och inte bli foremal for vidare
bedéomning.”

Vad giller uteslutningsgrunderna héanvisar det beskrivande dokumentet till bilagan "Enhetlig forsakran
vid anbud”, som ska fyllas i av anbudsgivarna och som obligatoriskt ska bifogas anbudet. I det
beskrivande dokumentet anges foljande:

"Genom att underteckna denna forsékran forsédkrar anbudsgivaren ... att denne inte omfattas av nagon
grund for uteslutning (se punkterna 2 och 3 i forsikran).”

Genom denna forsdkran forklarar anbudsgivaren bland annat att "varken dennes foretag eller en
ledande foretridare for foretaget har gjort sig skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutovningen”.

I anbudsforfarandet deltog bland annat Connexxion och konsortiet. Genom skrivelse av den
8 oktober 2012 underrittade ministeriet Connexxion om att det hade kommit pa andra plats och att
ministeriet hade for avsikt att tilldela konsortiet kontraktet.

Den 20 november 2012 beslutade Nederlandse Mededingingsautoriteit (den nederlandska
konkurrensmyndigheten) att pafora tva foretag i konsortiet, samt chefer inom dessa foretag, boter pa
grund av asidosédttande av den nederlindska konkurrenslagen. De faststillda asidosdttandena avsag
avtal som ingatts med andra foretag dels mellan den 18 december 2007 och den 27 augusti 2010, dels
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mellan den 17 april 2009 och den 1 mars 2011. Ministeriet fann att det var fraga om ett allvarligt fel i
yrkesutovningen men vidholl sitt beslut att tilldela konsortiet kontraktet, eftersom uteslutning pa grund
av ett sddant fel inte skulle vara proportionerligt.

I sin ansokan om interimistiska atgiarder yrkade Connexxion att ministeriet skulle férbjudas att tilldela
konsortiet kontraktet. Genom beslut av den 17 april 2013 bifoll voorzieningenrechter te Den Haag
(domare med behorighet att besluta om interimistiska atgarder i Haag, Nederlinderna) denna anstkan
och slog fast att ministeriet, efter att ha konstaterat att det var fraga om ett fel i yrkesutovningen, inte
langre kunde gora nagon proportionalitetbeddmning.

Genom beslut av den 3 september 2013 upphdvde Gerechtshof Den Haag (Appellationsdomstol i
Haag) ovanstaende interimistiska beslut och tilldt ministeriet att tilldela konsortiet det i det nationella
malet aktuella kontraktet med hdnvisning till att de unionsrattsliga bestimmelserna inte forbjuder en
upphandlande myndighet att i enlighet med proportionalitetsprincipen underséka huruvida den
omstiandigheten att en anbudsgivare omfattas av en fakultativ uteslutningsgrund ska medfora att
anbudsgivaren utesluts, och att ministeriets bedomning inte stred mot likabehandlings- och
transparensprinciperna.

Connexxion 6verklagade detta beslut till Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas hogsta domstol,
Nederlinderna).

Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) anser att det nationella malet utmérker
sig genom for det forsta att den upphandlande myndigheten i upphandlingsvillkoren angett att ett
anbud som omfattas av en grund for uteslutning ska avslas utan provning i sak, och for det andra att
beslutet att tilldela en viss anbudsgivare kontraktet dnda vidholls efter det att den upphandlande
myndigheten fatt kinnedom om att ndmnda anbudsgivare begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen, i
den mening som avses i upphandlingsvillkoren.

Enligt den hénskjutande domstolen aterger artikel 45.3 i den nationella forordningen samtliga de
fakultativa grunder for uteslutning som anges i artikel 45.2 forsta stycket i direktiv 2004/18. Vad géller
tillampningen av dessa uteslutningsgrunder framgéar det av motiveringen till ndimnda bestimmelse i
den nationella férordningen att frdgan huruvida det verkligen ska ske en uteslutning alltid maste
provas i enlighet med proportionalitets- och ickediskrimineringsprincipen. Den upphandlande
myndigheten ska alltsi i varje enskilt fall bedoma huruvida ett foretag ska uteslutas ur
upphandlingsforfarandet och darvid beakta upphandlingens art och storlek, 6vertradelsens natur och
allvar samt de atgérder som foretaget har vidtagit i mellantiden.

Enligt den nationella réitten dr den upphandlande myndigheten foljaktligen skyldig att efter att ha
faststallt ett allvarligt fel i yrkesutovningen avgora, i enlighet med proportionalitetsprincipen, om
overtradelsen verkligen bor medféra uteslutning.

Skyldigheten att gora en proportionalitetsbedomning skulle siledes kunna betraktas som en i den
nationella rdtten foreskriven uppmjukning av kriterierna for tillimpning av de fakultativa
uteslutningsgrunderna, i den mening som avses i domen av den 9 februari 2006, La Cascina m.fl.
(C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94, punkt 21), och domen av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile
Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063, punkterna 35 och 36). Enligt artikel 45.2 andra
stycket i direktiv 2004/18 ska man vid en sddan uppmjukning i den nationella rétten av kriterierna ta
hénsyn till unionsratten samt likabehandlings- och transparensprinciperna. I det nationella malet har
ministeriet, i egenskap av upphandlande myndighet och efter att ha fatt kinnedom om Overtriadelsen
tagit stillning till, med tillimpning av proportionalitetsprincipen, om konsortiets yrkesméssiga
hederlighet och tillforlitlighet kunde garanteras i samband med kontraktets fullgérande. Konsortiet ska
ha vidtagit atgédrder i detta syfte.

ECLILEU:C:2016:948 5
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Enligt den hénskjutande domstolen har EU-domstolen till dags dato inte slagit fast huruvida
unionsratten, och sérskilt artikel 45.2 i direktivet, utgor hinder for en skyldighet enligt nationell ratt
for en upphandlande myndighet att med tillimpning av proportionalitetsprincipen bedéma om en
anbudsgivare som har begatt ett allvarligt fel i yrkesutdvningen verkligen ska uteslutas. EU-domstolen
har inte heller uttalat sig i fragan huruvida det i detta avseende &r av betydelse att den upphandlande
myndigheten i upphandlingsvillkoren har foreskrivit att varje anbud i samband med vilket det finns en
grund for uteslutning ska avslas utan provning i sak. Detta direktiv innehaller inte heller nagra
bestimmelser om omfattningen av den rittsliga provningen av upphandlande myndigheters beslut.

Mot denna bakgrund har Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) fattat beslut
om att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fragor till domstolen:

”1) a) Utgor unionsritten, sérskilt artikel 45.2 i direktiv 2004/18, hinder for en nationell
bestimmelse enligt vilken en upphandlande myndighet &ar skyldig att med tillimpning av
proportionalitetsprincipen bedoma huruvida en anbudsgivare som har begatt ett allvarligt fel
i yrkesutovningen verkligen ska uteslutas?

b) Paverkas svaret pa denna fraga av att en upphandlande myndighet i anbudsvillkoren har
angett att ett anbud som omfattas av en uteslutningsgrund ska avslas och inte bli foremal for
vidare beddmning i sak?

2) For det fall fraga 1 a ska besvaras nekande, utgér unionsritten da hinder for att en nationell
domstol inte gor en fullstindig provning av den bedomning i enlighet med
proportionalitetsprincipen som en upphandlande myndighet har gjort i ett konkret fall, utan
enbart gor en (‘marginell’) provning av huruvida den upphandlande myndigheten rimligen hade
kunnat besluta att trots allt inte utesluta en anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i
yrkesutovningen, i den mening som avses i artikel 45.2 forsta stycket i direktiv 2004/18?”

Provning av tolkningsfragorna

Det ska inledningsvis konstateras att omstidndigheterna i det nationella malet, sisom de aterges i
punkterna 12-17 i denna dom, hanfor sig till tiden for den 18 april 2016, vilket &r den dag da
tidsfristen for medlemsstaterna att inforliva direktiv 2014/24 16pte ut. Tolkningsfragorna ska
foljaktligen i tidsmassigt hédnseende (ratione temporis) provas i forhéllande till enbart direktiv 2004/18
sasom detta har tolkats i domstolens praxis.

Fraga 1 a

I enlighet med domstolens praxis Overlater artikel 45.2 i direktiv 2004/18 pa medlemsstaterna att med
avseende pa offentliga kontrakt som omfattas av direktivet att bestimma hur de ska tillimpa de déri
angivna sju grunderna for uteslutning, bland annat avseende yrkesmissig hederlighet, solvens och
tillforlitlighet. Detta framgar av uttrycket "far uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av
ett offentligt kontrakt”, som forekommer i bestimmelsens inledning (se, med avseende pa artikel 29 i
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), dom
av den 9 februari 2006, La Cascina m.fl, C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94). Enligt artikel 45.2
andra stycket i direktivet ska medlemsstaterna dessutom faststilla villkoren for tillimpning av ndmnda
bestimmelse i enlighet med nationell ritt och med hinsyn till unionsritten (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12,
EU:C:2014:2063, punkt 35).
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Foljaktligen dr avsikten med artikel 45.2 i direktiv 2004/18 inte att de grunder for uteslutning som
anges dari ska tillimpas pa ett enhetligt sdtt inom unionen. Medlemsstaterna har ndmligen majlighet
att inte alls tillimpa dessa uteslutningsgrunder eller att inforliva dem med den nationella
lagstiftningen mer eller mindre rigordst i olika fall beroende pa nationella hdnsyn av rattslig,
ekonomisk eller social karaktdr. Inom denna ram har medlemsstaterna alltsd befogenhet att antingen
mjuka upp kriterierna i bestimmelsen eller gora dem flexiblare (dom av den 10 juli 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063, punkt 36).

Vad i forevarande fall giller mojligheten att utesluta en ekonomisk aktor pa grund av allvarligt fel i
yrkesutovningen, har Konungariket Nederlinderna inte preciserat villkoren for tillimpning av
artikel 452 andra stycket i ndmnda direktiv i sin lagstiftning utan har genom den nationella
forordningen overlatit utévandet av denna mojlighet pa de upphandlande myndigheterna. Den i det
nationella malet aktuella nederldndska lagstiftningen ger namligen de upphandlande myndigheterna
mojlighet att tillimpa de fakultativa uteslutningsgrunder som foreskrivs i artikel 452 i detta
direktiv pa ett forfarande for offentlig upphandling.

Vad giller den grund for uteslutning av en anbudsgivare som avser ett allvarligt fel i yrkesutévningen
framgar det av beslutet om hénskjutande att direktivet aldgger den berérda upphandlande
myndigheten, ndr den fatt kdnnedom om anbudsgivarens o&vertradelse, att i enlighet med
proportionalitetsprincipen gora en bedomning av om det verkligen finns anledning att utesluta
anbudsgivaren.

Denna bedomning av om en uteslutning &dr en proportionerlig atgard mjukar saledes upp tillimpningen
av den uteslutningsgrund som avser allvarligt fel i yrkesutovningen enligt artikel 452 d i
direktiv 2004/18, sasom anges i den rittspraxis som dterges i punkt 29 i denna dom. Det foljer
dessutom av skidl 2 i nidmnda direktiv att proportionalitetsprincipen ska tillimpas generellt pa ett
forfarande for offentlig upphandling.

Fraga 1 a ska foljaktligen besvaras enligt foljande. Unionsrétten, och sérskilt artikel 45.2 i direktiv
2004/18, utgor inte hinder for en nationell bestimmelse, sasom den som ar aktuell i det nationella
malet, enligt vilken en upphandlande myndighet &r skyldig att med tillimpning av
proportionalitetsprincipen bedoma huruvida en anbudsgivare som har gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel i yrkesutovningen verkligen ska uteslutas.

Frdaga 1D

Den hiénskjutande domstolen har stéllt fraga 1 b for att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
direktiv.  2004/18, med hinsyn till likabehandlingsprincipen, och den didrur sprungna
transparensprincipen, ska tolkas sa, att de utgor hinder for att en upphandlande myndighet tilldelar en
anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen ett offentligt kontrakt pa grund av att
uteslutningen av ndmnda anbudsgivare fran upphandlingsforfarandet skulle strida mot
proportionalitetsprincipen, trots att en anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i yrkesutdvningen,
enligt de aktuella upphandlingsvillkoren, med nodvéindighet skulle uteslutas utan hénsyn till om denna
atgdrd var proportionerlig eller inte.

Av de nationella bestimmelser som é&r aktuella i forevarande fall foljer att den upphandlande
myndigheten har ett stort utrymme for eget skon vid faststillandet, i upphandlingsdokumenten, av
villkoren for tillimpning av artikel 45.2 i direktiv 2004/18 — i vilken de fall anges i vilka en ekonomisk
aktor som har begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen far uteslutas — och vid den faktiska
tillaimpningen av dessa villkor.
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Det kan inte uteslutas att den upphandlande myndigheten, redan i samband med upprittandet av
upphandlingsdokumenten och beroende pa den berérda upphandlingens art och graden av kinslighet
vad giller de tjanster som dr foremél for upphandlingen liksom de krav pa yrkesméssig hederlighet
och tillforlitlighet som darmed stills pa de ekonomiska aktorerna, kan ha den uppfattningen att en
anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i yrkesutdvningen automatiskt ska uteslutas fran
upphandlingen under forutsittning att bedomningen av felets allvar sker med beaktande av
proportionalitetsprincipen.

Med en sadan entydigt formulerad klausul i upphandlingsdokumenten som den i det nationella malet
aktuella upphandlingsforfarandet, kan alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
fa kidnnedom om savél den upphandlande myndighetens krav som upphandlingsvillkoren, och agera
dérefter.

Vad giller fragan huruvida den upphandlande myndigheten enligt de relevanta nationella
bestimmelserna &r skyldig eller har mojlighet att vdlja att gora en bedomning, efter det att anbuden
lamnats in eller rent av efter urvalet av anbudsgivare, av om en uteslutning som beslutats i enlighet
med en klausul avseende uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutovningen, dr forenlig med
proportionalitetsprincipen trots att det i de aktuella upphandlingsvillkoren framgick att en
anbudsgivare som hade begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen med nodvéindighet skulle uteslutas
utan hdnsyn till om denna atgird var proportionerlig eller inte, erinrar domstolen om att det
ankommer pa den upphandlande myndigheten att stringt folja de kriterier som den sjélv har faststéllt
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
punkt 40 och dér angiven réttspraxis) med beaktande av bland annat punkt 17 i bilaga VII A till
direktiv 2004/18.

Enligt principen om likabehandling krévs dessutom att alla anbudsgivare som é&r intresserade av ett
offentligt kontrakt ges samma mojligheter nar de utformar sina anbud och kan veta exakt vilka villkor
som géller for forfarandet samt vara forsakrade om att samma krav géller for samtliga konkurrenter (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 2 juni 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, punkt 36).

Kravet pa transparens innebér ocksa att samtliga villkor och bestimmelser for tilldelningsforfarandet
ska vara formulerade, i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, pa ett klart,
precist och entydigt satt for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska
kunna forstd den exakta inneborden av dessa och tolka dem pa samma sitt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 2 juni 2016, Cartiera dell’Adda, C-27/15, EU:C:2016:404, punkt 36 och dar
angiven réttspraxis).

Vad giller proportionalitetsbeddomningen av den i det nationella malet aktuella uteslutningen
konstaterar ~domstolen att vissa berorda ekonomiska aktorer, som kdnner till bade
uteslutningsklausulen i upphandlingsdokumenten och att de begitt ett fel i yrkesutévningen som
skulle kunna betraktas som allvarligt, skulle kunna kénna sig frestade att lamna ett anbud i
forhoppning att undantas fran uteslutningen pa grundval av en senare bedomning av deras situation
med hdnsyn till proportionalitetsprincipen, i enlighet med de i det nationella malet aktuella
bestaimmelserna. Andra aktorer som befinner sig i en liknande situation skulle daremot avsta fran att
lamna anbud da de forlitar sig pa lydelsen i den ifrdgavarande uteslutningsklausulen som inte beror
nagon sadan proportionalitetsbeddmning.

Detta senare fall skulle i synnerhet kunna gélla ekonomiska aktorer i andra medlemsstater, vilka har
samre kinnedom om begreppen i och tillimpningen av den relevanta nationella lagstiftningen i fraga.
Detta giller sérskilt i en sadan situation som den i forevarande fall diar den upphandlande
myndighetens skyldighet att bedoma huruvida uteslutningen pa grund av ett allvarligt fel i
yrkesutovningen dr proportionerlig, inte framgar av lydelsen i artikel 453 i den nationella
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forordningen utan enbart av motiveringen till ndmnda bestimmelse. Enligt med de uppgifter som den
nederldndska regeringen har lamnat i samband med forfarandet vid EU-domstolen ér denna motivering
inte bindande i sig, utan ska enbart beaktas vid tolkningen av den bestdmmelsen.

En bedémning av den aktuella uteslutningen mot bakgrund av proportionalitetsprincipen, trots att det i
villkoren for den offentliga upphandlingen foreskrivs att anbud som omfattas av en sidan
uteslutningsgrund ska avslads utan nagon bedémning mot bakgrund av denna princip, skulle séledes
kunna forsdatta berorda ekonomiska aktorer i ovisshet och strida mot likabehandlings- och
transparensprincipen.

Av det anforda foljer att fraga 1 b ska besvaras enligt foljande. Bestimmelserna i direktiv 2004/18, och i
synnerhet dess artikel 2 och punkt 17 i bilaga VII A, ska, mot bakgrund av likabehandlingsprincipen
och den dérur sprungna transparensprincipen, tolkas pa sa sdtt att de utgoér hinder for att en
upphandlande myndighet tilldelar en anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i yrkesutdvningen ett
offentligt kontrakt med hénvisning till att uteslutningen av ndmnda anbudsgivare skulle strida mot
proportionalitetsprincipen, trots att det i de aktuella upphandlingsvillkoren angavs att en anbudsgivare
som hade begatt ett allvarligt fel i yrkesutévningen med nodvindighet skulle uteslutas utan hénsyn till
om denna atgérd var proportionerlig eller inte.

Den andra fragan

Eftersom svaret pa fraga 1 b é&r tillrackligt for att den nationella domstolen ska kunna avgora det
mal som ar anhéngigt vid den, saknas anledning att besvara fraga 2.

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 ér inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) féljande:

1) Unionsritten, och sirskilt artikel 45.2 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, utgor inte hinder for en nationell bestimmelse,
sasom den som idr aktuell i det nationella malet, enligt vilken en upphandlande myndighet
ar skyldig att med tillimpning av proportionalitetsprincipen bedoma huruvida en
anbudsgivare som har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen verkligen ska
uteslutas.

2) Bestimmelserna i direktiv 2004/18, och i synnerhet dess artikel 2 och punkt 17 i bilaga VII
A, ska, mot bakgrund av likabehandlingsprincipen och den déarur sprungna
transparensprincipen, tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for att en upphandlande
myndighet tilldelar en anbudsgivare som begatt ett allvarligt fel i yrkesutovningen ett
offentligt kontrakt med hénvisning till att uteslutningen av nimnda anbudsgivare skulle
strida mot proportionalitetsprincipen, trots att det i de aktuella upphandlingsvillkoren
angavs att en anbudsgivare som hade begatt ett allvarligt fel i yrkesutévningen med
nodvindighet skulle uteslutas utan hinsyn till om denna atgidrd var proportionerlig eller
inte.

Underskrifter
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