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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 30 juni 2016'

Mal C-171/15

Connexxion Taxi Services BV
mot
Staat der Nederlanden,
Transvision BV,
Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV
och
Zorgvervoercentrale Nederland BV

(begdran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlindernas hogsta domstol))

"Offentlig upphandling — Urvalsforfarande — Kvalitativa urvalskriterier —
Fakultativa uteslutningsgrunder — Allvarligt fel i yrkesutovningen — Proportionalitetsprincipen —
Utrymme for skonsméssig bedomning som inte anges i det beskrivande dokumentet — Omfattning
av domstolsprovningen”

1. De tolkningsfragor som Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) har stallt
handlar i férsta hand om ett av de vanligaste problemen vid tolkningen av direktiv 2004/18/EG,”
namligen medlemsstaternas befogenheter att utesluta vissa anbudsgivare vid offentliga upphandlingar.
Den hénskjutande domstolen fragar dven om domstolsprévningens omfattning vid prévning med stod
av direktiv 89/665/EEG.?

2. I forevarande fall hade en av anbudsgivarna gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen,
vilket enligt “det beskrivande dokumentet”® i anbudsforfarandet (automatiskt?) skulle medfora
uteslutning. Den upphandlande myndigheten godtog emellertid inte bara att anbudsgivaren i fraga
deltog i upphandlingsforfarandet utan tilldelade dessutom till slut denna anbudsgivare kontraktet.

3. Enligt direktiv 2004/18 (ndrmare bestdmt artikel 45.2 d) far medlemsstaterna vilja att fora in ett
sadant villkor i de nationella bestimmelser som reglerar offentlig upphandling. Hoge Raad
(Nederlandernas hogsta domstol) vill veta om den upphandlande myndigheten, oavsett villkoren i det
beskrivande = dokumentet, fir bedoma anbudsgivarens handlande mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen och till och med undvika att utesluta denna anbudsgivare.

1 — Originalsprak: spanska.

2 — Europaparlamentets och rddets 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) (nedan kallat direktiv 2004/18).

3 — Radets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgiva, 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 89/665), vilket
av tidsmissiga skal (ratione temporis) ar tillampligt i forevarande fall.

4 — Uttrycket “beskrivande dokument” &terfinns i direktiv 2004/18 tillsammans med “meddelande om upphandling” (artikel 29) eller
“forfragningsunderlag” och “andra kompletterande handlingar” (artikel 40), beroende pa omstindigheterna.
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4. Om den upphandlande myndigheten far gora detta, undrar den hénskjutande domstolen darefter
hur omfattande den prévning som en nationell domstol ska gora av det fattade beslutet. Narmare
bestamt undrar den hidnskjutande domstolen om det i ett sadant fall ar férenligt med unionsrétten att
domstolens provning inskranker sig till att bedoma om myndighetsbeslutet ar "rimligt”.

I — Tillimpliga bestimmelser
A - Unionsridtt

Direktiv 2004/18
5. Artikel 45 har foljande lydelse:

”2. En ekonomisk aktor far uteslutas frin deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt
kontrakt om han

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen, som pa négot sitt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten,

6. I artikel 45.2 sista stycket foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell riatt och med hansyn till gemenskapsritten faststélla
villkoren for tillimpning av denna punkt.”

Direktiv 89/665
7. Artikel 1.1 tredje stycket i direktivet har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgdrder 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 mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, ndr det gors gillande att
sadana beslut har inneburit en Overtridelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.”

8. I artikel 2.1 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestimmelser om befogenheter att

a) vid forsta mojliga tillfalle och genom interimistiskt forfarande vidta provisoriska atgérder i syfte att
korrigera den pastadda overtrddelsen eller forhindra att de berdrda intressena skadas ytterligare,
inbegripet atgdrder for att skjuta upp eller garantera uppskovet av forfarandet for tilldelning av ett
offentligt kontrakt eller av genomférandet av ett beslut som fattats av den upphandlande
myndigheten,
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b) antingen asidosdttande eller garantera asidoséttande av beslut som fattats pa olagligt sétt, inbegripet
undanrdjande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbudsinfordran,  kontraktshandlingarna  eller ndgot annat dokument som  avser
tilldelningsforfarandet,

¢) bevilja skadestand till personer som skadats av en 6vertradelse.”
B — Nationell rdtt

Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten’®
9. I artikel 45.3 i Bao aterges de fakultativa uteslutningsgrunderna i artikel 45.2 i direktiv 2004/18.

10. Enligt "Nota van toelichting” (forklarande not)® till Bao, ska bedémningen av huruvida en
anbudsgivare verkligen ska uteslutas enligt de allmdnna bestimmelserna i direktiv 2004/18 préglas av
proportionalitet och icke-diskriminering. Varje upphandlande myndighet ska i det konkreta fallet,
beroende pa kontraktets art och omfattning, arten och omfattningen av bedrégeriet och de atgarder
som foretaget under tiden har vidtagit, undersoka huruvida ett foretag som har lamnat in ett anbud ska
uteslutas.

II - Bakgrund och tolkningsfragorna

11. Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport (Ministeriet for hilsovard, vélfird och idrott),
nedan kallat VWS, inledde den 10 juli 2012 ett europeiskt anbudsforfarande for ”tillhandahallande av
regional fardtjanst for rekreation och socialt umginge for personer med funktionsnedsittning” (nedan
kallat kontraktet). Kontraktet 16pte pa minst tre ar och vérdet uppgick till ungefir 60 000 000 euro om
aret.

12. Enligt punkt 3.1 ("Uteslutningsgrunder och lamplighetskrav”) i det beskrivande dokumentet ”[ldggs]
[e]tt anbud som omfattas av en grund for uteslutning ... at sidan och blir inte foremal for vidare
(innehallsmissig) bedomning”.

13. Vad giller de villkor som anbudsgivarna ska uppfylla, hdnvisar det beskrivande dokumentet till
bilagan "Enhetlig forsédkran vid anbud” (som det dr obligatoriskt att foga som bilaga till anbudet).

14. I det beskrivande dokumentet anges att ”[g]lenom att underteckna denna forsdkran forsakrar
anbudsgivaren att vederborande inte omfattas av ndgon grund for uteslutning”.

15. I forsakran hanvisas i sin tur till artikel 45 i Bao och dér anges vilka fakultativa uteslutningsgrunder
som kommer att tillimpas. Anbudsgivaren uppmanas bland annat att forklara att "foretaget eller en
ledande foretrddare for foretaget inte har gjort sig skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutévningen”.

16. I anbudsforfarandet deltog bland annat Connexxion Taxi Services BV (nedan kallat Connexxion)
och konsortiet bestdende av Transvision, RMC och ZCN (nedan kallat konsortiet).

5 — Forordningen om anbudsregler vid offentlig upphandling (nedan kallad Bao). Vid den tidpunkt d& det aktuella kontraktet tilldelades hade Wet
van 1 november 2012, houdende nieuwe regels omtrent aanbestedingen (lagen om offentlig upphandling av den 1 november 2012) &nnu inte
tratt i kraft.

6 — Som svar pa den fraga som EU-domstolen stillde, uppgav den nederlindska regeringen att noten inte ingar i sjilva Bao, d&ven om den
offentliggjordes tillsammans med lagen i samma officiella tidning. Noten innehéller, p4 samma sitt som skélen, en beskrivning av skilen till
den antagna lagen. Aven om den inte ir rittsligt bindande, har den ur rittslig synvinkel "en viktig och relevant betydelse for att tolka
bestaimmelserna”.
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17. Genom skrivelse av den 8 oktober 2012 meddelade VWS Connexxion att detta foretag hade
kommit pa andra plats och att VWS hade for avsikt att tilldela konsortiet kontraktet.

18. Den 20 november 2012 alade Nederlandse Mededingingsautoriteit (den nederldndska
konkurrensmyndigheten) RMC och BIOS-gruppen, diar ZCN ingick, vissa péafoljder med stéd av
konkurrenslagen (Mededingingswet), pa grund av ageranden i taxitransportirenden i regionen
Rotterdam mellan den 17 april 2009 och den 1 mars 2011.

19. Genom skrivelse av den 18 februari 2013 meddelade VWS Connexxion att beslutet att tilldela
konsortiet kontraktet hade faststdllts. Trots att konsortiet hade gjort sig skyldigt till ett "allvarligt fel i
yrkesutovningen” hade en uteslutning inte varit proportionerlig, enligt VWS.

20. Connexxion 6verklagade VWS:s beslut till domstol och yrkade att staten skulle férbjudas att tilldela
konsortiet kontraktet. Konsortiet bestred detta yrkande.

21. Voorzieningenrechter te Den Haag (domare med behorighet att besluta om interimistiska atgarder
i Haag) bifoll Connexxions yrkande och fann att VWS, efter att ha faststéllt att det rorde sig om ett
allvarligt fel i yrkesutovningen, inte hade mojlighet att dessutom genomféra en
proportionalitetsprovning.

22. Beslutet overklagades till Gerechtshof Den Haag (appellationsdomstolen i Haag), som upphdvde
beslutet fran domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgdrder och pabjod staten, om
den fortfarande onskade detta, att tilldela konsortiet kontraktet.

23. Enligt Gerechtshof ger direktiv 2004/18 medlemsstaterna mojlighet att gora det som den
nederldandska lagstiftaren har gjort, nimligen att i artikel 45.3 Bao helt 6verta artikel 45.2 i direktivet
och foljaktligen overlata &t de upphandlande myndigheterna att ndrmare beskriva
uteslutningsgrunderna.

24. Gerechtshof slog fast att oavsett huruvida det enligt de unionsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling ar obligatoriskt att genomféra en proportionalitetsprévning, ar det i vart fall inte
forbjudet enligt unionsritten. Av de nederldndska bestimmelserna foljer dessutom att uteslutning inte
bor ske per automatik och att en upphandlande myndighet ska prova huruvida en uteslutning ar
proportionerlig.

25. Gerechtshof tillade att provningen av VWS:s beslut maste priglas av aterhallsamhet, sarskilt som
det (4nnu) inte oaterkalleligt har faststillts att det ror sig om ett allvarligt fel i yrkesutévningen.
Kéarnfragan dr huruvida det fanns rimliga skil for VWS att komma fram till sin slutsats att det hade
varit oproportionellt att utesluta konsortiet. Gerechtshof ansig att den omstdndigheten att det i det
beskrivande dokumentet anges att en anbudsgivare kan uteslutas om det foreligger en
uteslutningsgrund inte &ar relevant och slog fast att VWS:s beslut kunde klara domstolens
"marginella”’ prévning.

26. Hoge Raad der Nederlanden (Nederlindernas hogsta domstol), till vilken Gerechtshofs dom har
overklagats, konstaterar att det rader en viss motsittning mellan a) & ena sidan den lagstadgade
skyldigheten for den upphandlade myndigheten att underkasta de fakultativa uteslutningsgrunderna en
proportionalitetsprovning vid bedomningen av om de ska ha en uteslutande verkan, och b) & andra
sidan, det beskrivande dokumentet, enligt vilket anbud som innehaller en uteslutningsgrund ska liaggas
at sidan.

7 — I oversittningen till spanska anvidnds beteckningen “sumario” (summarisk), medan begreppet “marginell” (marginale) anvinds i det
nederlandska originalet. Jag anvénder det sistnimnda begreppet, vilket dr det som aterfinns i tolkningsfragan.
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27. Den  hinskjutande domstolen  hyser tvivel om  huruvida en tillimpning av
proportionalitetsprincipen éar forenlig med likabehandlingsprincipen, Oppenhetsprincipen och
principen om offentliggorande, nir den forstnamnda principen inte uttryckligen har ndmnts i det
beskrivande dokumentet.

28. Dessutom menar Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) att om domstolen
ska gora en bedomning av innehallet i myndighetens beslut, begriansar den nederlédndska lagstiftningen
domstolens befogenheter till att avse en "marginell” provning av den upphandlande myndighetens
beslut, vilken inskrénker sig till att klarldgga om den rimligen hade kunnat komma fram till sitt beslut.

29. Mot denna bakgrund har Hoge Raad der Nederlanden stllt tva tolkningsfragor:

”1) a) Utgor unionsritten, sérskilt 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 hinder fér en skyldighet enligt nationell rétt for en
upphandlande myndighet att med tillimpning av proportionalitetsprincipen bedéma huruvida
ett allvarligt fel i yrkesutovningen som en anbudsgivare har gjort sig skyldig till verkligen ska
medfora uteslutning?

b) Har det for svaret pa denna friga nagon betydelse att en upphandlande myndighet i
anbudsvillkoren har angett att ett anbud som omfattas av en uteslutningsgrund ska laggas at
sidan och inte bli foremal for vidare innehéllsméssig bedomning?

2) For det fall fraga l.a ska besvaras nekande, utgéor da unionsrédtten hinder for att en nationell
domstol inte gor en fullstindig provning av den beddmning i enlighet med
proportionalitetsprincipen som en upphandlande myndighet i ett konkret fall har gjort, utan nojer
sig med en (‘marginell’) provning av huruvida den upphandlande myndigheten rimligen hade
kunnat komma fram till sitt beslut att trots allt inte utesluta en anbudsgivare som gjort sig skyldig
till ett allvarligt fel i yrkesutovningen i den mening som avses i artikel 45.2 forsta stycket i
direktivet?”

III — Sammanfattning av parternas argument

A — Den forsta tolkningsfrdgan

30. Enligt Connexxion far den upphandlande myndigheten inte gora nagon proportionalitetsprovning
efter det att den har slagit fast att anbudsgivaren har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i
yrkesutovningen. En sadan provning har redan gjorts genom att Overtrddelsen angetts som
uteslutningsgrund i det beskrivande dokumentet. Mot bakgrund av det sistndimnda dokumentets
lydelse, skulle det enligt Connexxion strida mot principerna om offentliggérande, om 6ppenhet och
om likabehandling vid offentlig upphandling om den upphandlande myndigheten hade befogenhet att
bedoma uteslutningsgrundens proportionalitet.

31. Alla de Ovriga parterna dr av motsatt uppfattning. Inférandet av uteslutningsgrunder ankommer pa
medlemsstaterna, vilka atnjuter en frihet inom detta omrade. Inom ramen for denna frihet forhindrar
direktiv 2004/18 inte att det foreskrivs att en proportionalitetsprovning forst ska goras innan en
anbudsgivare som omfattas av fakultativa uteslutningsgrunder utesluts. Betrdffande den
omstdndigheten att det i det beskrivande dokumentet anges att ett allvarligt fel i yrkesutévningen
utgor en tillracklig grund for att utesluta den som gjort sig skyldig till det, utgér den inte négot
hinder for att den upphandlande myndigheten tillimpar huvudregeln, det vill sdga underkastar denna
uteslutningsgrund en proportionalitetsprévning.
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B — Den andra tolkningsfrdagan
32. Connexxion anser att domstolen far gora en fullstindig provning av myndighetsbeslutet.

33. Den nederldandska regeringen och konsortiet har daremot gjort géllande att domstolsprovningen
ska begrinsas till en marginell provning av om den upphandlande myndighetens beslut var rimligt.

34. Enligt kommissionen bor domstolens provning vara mer omfattande én s, och den far préva om
de faktiska omstdndigheterna dr materiellt riktiga och huruvida det har forekommit en uppenbart
oriktig bedomning, samt om de omstindigheter som ligger till grund foér den upphandlande
myndighetens beslut ar riktiga, fullstindiga och tillforlitliga.

35. Enligt den italienska regeringen ankommer det pa den nationella lagstiftaren att foreskriva vilken
typ av provning som ska goras, eftersom det enligt unionsritten inte krévs att den nationella
domstolens provning i sin helhet ersitter den upphandlande myndighetens prévning i sak.

IV — Bedomning

A - Tolkningsfraga 1 a

36. Ar det forenligt med direktiv 2004/18 att en medlemsstat dligger de upphandlande myndigheterna
att gora en proportionalitetsprovning av en eventuell uteslutning av anbudsgivare som har gjort sig
skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutévningen?

37. Innan jag besvarar den fragan ar det lampligt att gora tva fortydliganden. Av de uppgifter som finns
i beslutet att begéra forhandsavgorande framgar att varken vid den tidpunkt d& anbudsgivarna lamnade
sina anbud eller vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten fattade sitt beslut (den
8 oktober 2012) hade konsortiet dlagts nagon pafoljd pa grund av att det gjort sig skyldigt till ett
allvarligt fel. Det var forst senare (den 20 november 2012) som den nederldndska
konkurrensmyndigheten alade vissa av foretagen i konsortiet vissa pafoljder, pa grund av
konkurrensbegransande samverkan som hade skett flera ar tidigare. Det ankommer pa den nationella
domstolen att avgora om den péfoljden, vilken alades efter det att anbuden hade lamnats in och efter
det forsta tilldelningsbeslutet, kan anses utgora en giltig grund for att utesluta den som gjort sig
skyldig till felet och som redan hade lamnat sitt anbud (naturligtvis utan att det dér avspeglades nagot
allvarligt fel, eftersom det dittills inte hade forelegat nagot sadant i réttslig mening).

38. Om den hénskjutande domstolen trots allt finner att den pafoljd som alagts anbudsgivaren gor att
denne ska anses® ha gjort sig skyldig till "ett allvarligt fel i yrkesutévningen”, uppkommer fragan hur
denna uteslutningsgrund far anvdndas: antingen automatiskt eller efter det att en
proportionalitetsprovning har gjorts.

39. Det andra klargorandet ror tolkningen av de nationella bestdmmelserna, vilken det enbart
ankommer pa den nationella domstolen att gora. I beslutet att begéira forhandsavgorande papekar
Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) att “en upphandlande myndighet enligt
nationell ratt [dr] skyldig att, om en fakultativ uteslutningsgrund i artikel 45.3 Bao éar tillamplig, i

8 — Jag anser att fram till dess att beslutet om péfoljd fattas, ska den ekonomiska aktoren presumeras oskyldig och denne kan da inte anses ha
gjort sig skyldig till ett allvarligt fel. Det giller &ven om de handlingar som utgér overtrddelsen (men som &nnu inte har forklarats vara det)
begicks fore tidpunkten for inbjudan att lamna anbud.
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enlighet med proportionalitetsprincipen bedéma huruvida en 6vertradelse verkligen ska medfora att
den berorda anbudsgivaren utesluts”. Harigenom avgors diskussionen i malet om forhandsavgorande
om huruvida det finns tillracklig réttslig grund for “skyldigheten” att bedoma proportionaliteten (och
indirekt om betydelsen av den férklarande noten till Bao), vad betréffar den nationella ratten.

40. Efter dessa klargoranden kan svaret pa fragan utan storre svarigheter harledas fran domstolens
praxis, fore och efter direktiv 2004/18.°

41. Medan direktiv 92/50/EEG " fortfarande gillde (i vilket artikel 29 hade en lydelse som liknade den i
artikel 45.2 i direktiv 2004/18), betonade domstolen i domen i mélet La Cascina m.fl."" att det 6verlats
till medlemsstaterna att tillimpa de fakultativa fallen for uteslutning, vilket framgar av uttrycket “kan
uteslutas fran deltagande i ett kontraktsforfarande” som aterfanns i borjan av artikel 29.
Medlemsstaterna kan inte foreskriva andra fall f6r uteslutning &n dem som anges i bestimmelsen,
men artikel 29 i direktiv 92/50 foreskriver inte att dessa skal for uteslutning ska tillimpas pa ett
enhetligt sitt.

42. Efter det att direktiv 2004/18 hade trétt i kraft, foljde domstolen samma linje i domen i malet
Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci,' i vilken resonemanget i domen i malet La Cascina m.fl."°
aterges i punkt 35. Domstolen upprepade dér att medlemsstaterna i enlighet med nationell ratt och
med hidnsyn till gemenskapsriatten ska faststilla villkoren for tillimpning av artikel 45.2 i
direktiv 2004/18. Domstolen slog dér séledes ater fast att medlemsstaterna har befogenhet att godta
uteslutningskriterierna och, om de sa 6nskar, géra dem mer flexibla.

43. Om det ankommer pa medlemsstaterna att ange vilka skal for uteslutning — bland dem som enligt
direktiv 2004/18 &r fakultativa — som ska gilla i deras egen rittsordning, ar det logiskt att de dven har
befogenhet att precisera villkoren for deras tillimpning. De far siledes definiera dessa skidl mer eller
mindre strikt, vilket innebar att om de skulle vilja att underkasta alla dessa skél, eller endast vissa av
dem, en proportionalitetsprovning i det enskilda fallet, finns det inget i direktiv 2004/18 som hindrar
detta.

44. Av domen i maélet Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci'® framgér att medlemsstaternas
utovande av denna befogenhet dock inte ar ovillkorlig. Dels tillméter unionen etableringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjanster stor betydelse, vilket dr en drivkraft for att Oppna upp
upphandlingsforfarandena sd mycket som mojligt. En tillimpning av de fakultativa skilen for
uteslutning skulle kunna utgora ett hinder for att uppna detta syfte. Dels édr det legitimt att motivera
skilen for uteslutning med mal av allménintresse, som att forsikra sig om att anbudsgivaren ar
tillforlitlig, iakttar omsorg och &r yrkesmaissigt hederlig och serios. For att gora en avvidgning mellan
dessa intressen anvénder sig domstolen av proportionalitetsprincipen.

9 — I beslutet att begdra forhandsavgorande och i parternas yttranden hénvisas det som vytterligare tolkningskriterium till skdl 101 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65). Enligt det skilet bor de upphandlande myndigheterna &gna sirskild uppmérksamhet ét
proportionalitetsprincipen vid tillimpning av fakultativa skl for uteslutning. Aven om direktiv 2014/24 av tidsméssiga skl inte kan fa verkan
i forevarande mal, avspeglas domstolens praxis inom detta omréde i ingressen till direktivet.

10 — Rédets direktiv av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk

specialutgava, omréade 6, volym 3, s. 139).

11 — Dom av den 9 februari 2006, La Cascina m.fl. (C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94, punkterna 21 och 23).

12 — Ibidem, punkt 22.

13 — Ibidem, punkt 23: ”... [m]edlemsstaterna har ... majlighet att 6ver huvud taget inte tillimpa dessa skl for uteslutning och pa sa sitt se till
att deltagandet i offentliga upphandlingar &r sa stort som mojligt, eller att inforliva dessa skédl med den nationella lagstiftningen mer eller
mindre rigordst i olika fall beroende pa nationella hdnsyn av rittslig, ekonomisk eller social karaktér. Inom denna ram har medlemsstaterna
befogenhet att mildra kriterierna i artikel 29 i direktivet eller géra dem mer tdnjbara.”

14 — Dom av den 10 juli 2014, Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci (C-358/12, EU:C:2014:2063).

15 — Dom av den 9 februari 2006, La Cascina m.fl. (C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94).

16 — Dom av den 10 juli 2014, Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci (C-358/12, EU:C:2014:2063, punkterna 29, 31 och 32).
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45. Konsekvensen av denna rdttspraxis dr att en nationell lag, enligt vilken den upphandlande
myndigheten endast far utesluta anbudsgivare som har élagts péafoljd pa grund av att de gjort sig
skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutovningen, om den anser att en uteslutning av detta skil ar
forenlig med proportionalitetsprincipen och inte &sidositter artikel 45.2 i direktiv 2004/18 eller
unionsratten.

B — Tolkningsfrdaga 1 b

46. I det beskrivande dokumentet anges inte att en anbudsgivare som har gjort sig skyldig till ett
allvarligt fel i yrkesutovningen endast far uteslutas om en proportionalitetsprovning har gjorts. Detta
ar orsaken till den hinskjutande domstolens tvivel: Ar lydelsen av det beskrivande dokumentet
relevant i férevarande fall?

47. For att besvara denna fraga dr det nodvandigt att utgd fran svaret pa foregdende fraga: en
proportionalitetsprovning i det enskilda fallet med avseende pa de fakultativa uteslutningsgrunderna
kravs enligt de nederldndska bestimmelserna om offentlig upphandling (ndrmare bestamt Bao) och
det ar heller inte oférenligt med unionsritten. Fragan &r emellertid om den regel som generellt har
faststillts ska ha foretrdde eller om den upphandlande myndigheten &r bunden av ett visst villkor i ett
beskrivande dokument, som i just denna upphandling utesluter en anbudsgivare som har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel.

48. Som jag tidigare ndmnt far EU-domstolen inte trdda i den nationella domstolens stille vad avser
tolkningen av den nationella réitten. Ur ett rent nationellt rattsligt perspektiv, anser jag emellertid att
det ar mojligt att fa villkoret i det beskrivande dokumentet att Overensstimma med den allménna
regeln. I annat fall skulle det innebdra att vissa tvingande bestimmelser som é&r tillimpliga vid
offentlig upphandling skulle asidoséttas i ett enskilt fall, genom ett sérskilt beslut som inte iakttar
dessa.

49. Villkoret i det beskrivande dokumentet kan utan storre svarigheter tolkas pa ett sitt som
“6verensstimmer med” Bao, om man utgar fran en helhetsbedomning av samtliga bestammelser
rorande offentlig upphandling. De fakultativa uteslutningsgrunderna fungerar inte i ett tomrum utan
inom en pa forhand faststilld rdttslig ram, som ska iakttas. De géller saledes bara om de lagstadgade
villkoren for deras tillimpning ar uppfyllda. Ett av dessa villkor &r att agerandet ska beddémas mot
bakgrund av proportionalitetsprincipen, nédr det ror sig om Overtrddelser som anbudsgivare har gjort
sig skyldiga till.

50. Nér den upphandlande myndigheten handlar i 6verensstimmelse med detta kriterium, foljer den
till punkt och pricka de allmidnna riktlinjerna for offentlig upphandling i Nederldnderna, vilka
faststillts i Bao och i den férklarande noten till den lagen. Aven om det inte uttryckligen har angetts i
det beskrivande dokumentet att den upphandlande myndigheten har befogenhet att bedéma den
overtradelse som anbudsgivaren har gjort sig skyldig till mot bakgrund av proportionalitetsprincipen,
far denna befogenhet anses underforstadd.

51. Det som foreskrivs i punkt 3.1 i det beskrivande dokumentet ("ett anbud som omfattas av en grund
for uteslutning laggs at sidan”), ska enligt min uppfattning just pa grund av sin lagstiftningsliknande
karaktar likstédllas med de riktlinjer for tolkning som galler for alla underordnade rittsregler, vilka inte
kan betraktas oberoende av de mer allminna regler som de bygger pa. Aven om det i Bao foreskrivs att
den upphandlande myndigheten i det konkreta fallet "beroende pa kontraktets art och omfattning,
arten och omfattningen av bedrigeriet och de atgiarder som foretaget under tiden har vidtagit” ska
undersoka om anbudsgivaren ska uteslutas pa grund av att denne gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i
yrkesutovningen, kan den  omstindigheten att denna nddvindiga @ tillimpning av
proportionalitetsprincipen i det enskilda fallet inte ndmns i det beskrivande dokumentet, inte medfora
att man bortser fran den.
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52. Detta synsitt bekraftas av unionsriatten. De domar dér domstolen har uttalat sig om de fakultativa
uteslutningsgrunderna och slagit fast att de inte ska tillimpas automatiskt, bekréftar att en saddan
"overensstimmande tolkning” ska goras. Det foljer av domen i malet Forposta och ABC Direct
Contact'” att automatiken (betrdffande uteslutningen av en anbudsgivare som begitt allvarliga fel)
skulle kunna ga utover det utrymme for skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna har enligt
artikel 45.2 i direktiv 2004/18.

53. Enligt den domen é&r det till att borja med nodvéindigt att gora "en konkret och individuell
bedéomning av den aktuelle ekonomiske aktérens instillning”.'® Eftersom den inte iakttog detta
kriterium, slog domstolen fast att unionsrétten utgor hinder for en nationell lag i vilken det foreskrivs
att "den upphandlande myndigheten ar skyldig att automatiskt utesluta aktoren fran ett ... forfarande
for offentlig upphandling ... Den upphandlande myndigheten har hérvid inte mojlighet att fran fall till
fall bedéma hur allvarligt den ovannamnde aktérens pastatt felaktiga agerande har varit ...”. Aven om
omsténdigheterna i mélet Forposta och ABC Direct Contact" skiljer sig fran dem i férevarande maél,
kan det resonemang som domstolen forde i det forstndimnda malet anvdndas hir som
tolkningskriterium.

54. Sammanfattningsvis ska — utover de skil som ror den nationella ritten (Baos foretrade som allmén
lag som reglerar offentlig upphandling i Nederlinderna), vilka det ankommer pa den hanskjutande
domstolen att bedoma, — EU-domstolens praxis beaktas, vilken i princip utgér hinder foér en
automatisk tillimpning av denna uteslutningsgrund.

55. Jag foreslar séledes att tolkningsfragan ska besvaras sd, att villkoret i det beskrivande dokumentet
inte far anvédndas for att undvika en proportionalitetsprovning av anbudsgivarens felaktiga agerande i
det enskilda fallet, vid bedomningen av om denne ska uteslutas fran kontraktet eller inte.

56. Invindningarna mot detta synsitt, vilka bygger pa principerna om offentlighet, om likabehandling
och om Oppenhet (som savdl den héinskjutande domstolen som Connexxion har ndmnt, med
héanvisning till domen i malet kommissionen/CAS Succhi di Frutta®), har visserligen en viss tyngd,
men de dvertygar mig inte. Enligt den rittspraxis som domstolen erinrade om i den domen,*" maéste
samma villkor gélla fér samtliga anbudsgivare, utan atskillnad. I férevarande fall har en tillimpning av
proportionalitetsprincipen inte bara stod i de allmdnna bestimmelserna om offentlig upphandling i
Nederlanderna, utan den skulle ha tillimpats pd samma sétt pa alla anbudsgivare som omfattas av
samma uteslutningsgrund. Det kunde ha skett en diskriminering om en anbudsgivare, som gjort sig
skyldig till ett liknande allvarligt fel, automatiskt skulle ha uteslutits fran upphandlingen utan att
nagon proportionalitetsprovning forst gjorts, till skillnad fran vad som var fallet med konsortiet. S& ar
emellertid inte fallet.

17 — Dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact C-465/11 (EU:C:2012:801).
18 — Ibidem, punkt 31.

19 — Dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact C-465/11 (EU:C:2012:801).
20 — Dom av den 29 april 2004, C-496/99 P (EU:C:2004:236).

21 — Dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkterna 108—111). Enligt domstolen
”[innebdr] principen om likabehandling av anbudsgivare en skyldighet att ldmna insyn, s& att det kan kontrolleras att principen iakttas ...
Enligt denna princip krévs att alla anbudsgivare ges samma mojligheter nir de utformar sina anbud, och den innebir saledes att samma
anbudsvillkor maste gilla for alla anbudsgivare.”
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57. Jag anser inte att den rittspraxis dir domen i malet kommissionen/CAS Succhi de Frutta® ingar,
utgér hinder for det svar som jag foreslar. Den roll som principerna om likabehandling, om
offentliggérande och om insyn spelar i forhallande till vissa villkor i det beskrivande dokumentet,
vilket ska tolkas mot bakgrund av de allmidnna regler som ér tillimpliga pa offentliga upphandlingar,
hindrar inte att den upphandlande myndigheten gor en bedomning i ett enskilt fall av huruvida
anbudsgivarens felaktiga agerande, mot bakgrund av proportionalitetsprincipen, férhindrar att denne
tilldelas kontraktet i fraga, for vilket han har utarbetat ett anbud med béttre villkor &n de 6vriga.

58. I det nu aktuella anbudsforfarandet gjordes det i sjédlva verket inte nagon éndring av villkoren eller
urvalsforfarandet, vilka var lika for alla anbudsgivare. Den upphandlande myndigheten kontrollerade
om anbuden uppfyllde upphandlingskriterierna® och den tillimpade inte ndgon uteslutningsgrund
som inte hade angetts i det beskrivande dokumentet.”* Den omstindigheten att den upphandlande
myndigheten gjorde en proportionalitetsprévning, vilket inte uttryckligen hade foreskrivits i det
beskrivande dokumentet men som krédvs enligt de allmdnna reglerna for offentlig upphandling i
Nederldnderna (och enligt domstolens praxis) da den bedémde en av dessa utslutningsgrunder, &r
enligt min uppfattning forenligt med principen om likabehandling och den dirmed forknippade
principen om att iaktta 6ppenhet.

59. Det #r rimligt att domstolen insisterar pd (senast i domen i domen Pizzo*) att villkoren i
forfragningsunderlaget eller motsvarande handlingar ska iakttas, som garanti for att alla anbudsgivare
behandlas lika. Denna regel har som alla regler sina granser och forfragningsunderlaget (eller de
motsvarande handlingarna) kan inte tillmétas sa stor betydelse att man utan vidare kan bortse fran de
krav vid offentliga upphandlingar som foreskrivs i medlemsstaternas lagstiftningar. Det bor beaktas att
vissa upphandlande myndigheter pa detta sétt skulle kunna kénna sig frestade att bortse fran vissa krav
i forfragningsunderlagen, vilka foreskrivits i lag av den nationella lagstiftaren men som den
upphandlande myndigheten inte godtar eller som den helt enkelt vill undvika (till och med for att
gynna en potentiell anbudsgivare), i forvissning om att forfragningsunderlag som ér utformade pé det
sattet i praktiken inte kan ifragaséttas. Samtidigt som det ar viktigt att behandla alla anbudsgivare lika,
ar det lika viktigt att dessa, och den upphandlande myndigheten, inte undantas fran de allménna regler
och principer som giller inom detta omrade i varje medlemsstat. En av dessa ér
proportionalitetsprincipen, vilken ar tillimplig pa den uteslutningsgrund som é&r aktuell i forevarande
fall.

C - Tolkningsfraga 2

60. Aven om den hinskjutande domstolen inte uttryckligen nimner det, uppfattar jag det s, att den
fragar EU-domstolen om tolkningen av direktiv 89/665 om samordning av de nationella
bestimmelserna for provning av offentlig upphandling.

61. Med avseende pa de upphandlande myndigheternas beslut (naturligtvis nér det ror sig om kontrakt
som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18), ska medlemsstaterna se till att de berérda
parterna ges mojlighet att pa ett snabbt och effektivt fa provat om dessa myndigheter har asidosatt de
unionsrattsliga bestimmelserna om offentlig upphandling eller de nationella bestimmelser genom vilka
dessa inforlivas i nationell ritt. Detta ar kort sagt syftet med direktiv 89/665.

22 — Dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi de Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236). Det malet rorde en situation i vilken den
upphandlande myndigheten dndrade anbudsférfarandets allménna struktur genom att ensidigt dndra ett av villkoren for detta. Villkoret
ansags grundliggande eftersom det hade varit majligt for anbudsgivarna att limna ett vasentligen annorlunda anbud om det hade
forekommit i anbudsinfordran Ingen av dessa omstandigheter foreligger emellertid i forevarande mal.

23 — Se dom av den 6 november 2014, Cartiera del’Adda, (C-42/13, EU:C:2014:2345, punkt 44), med héanvisning till domen i mélet
kommissionen/CAS Succhi di Frutta, (dom av den 29 april 2004, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkterna 108-111).

24 — Till skillnad fran vad som var fallet i malet Pizzo (dom av den 2 juni 2016, C-27/15, EU:C:2016:404).
25 — Dom av den 2 juni 2016, Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404).

10 ECLILEU:C:2016:506



FORSLAG TILL AVGORANDE AV CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-171/15
CONNEXXION TAXI SERVICES

62. I min analys kommer jag borja med att undersoka fragan om huruvida direktiv 89/665 — och den
rattspraxis dér direktivet har tolkats — innehaller riktlinjer for att klarlagga i vilken grad eller
omfattning som provningsorganen ska prova de upphandlande myndigheternas beslut. Om det finns
sadana riktlinjer ska de darefter jamforas med dem som giller i nederlindsk ratt, vilka den
hanskjutande domstolen har hénvisat till.

63. Ett andra steg blir sedan att klarligga huruvida domstolsprovningens omfattning ska vara
densamma i de tva processuella scenarier som beskrivs i artikel 2 i direktiv 89/665, det vill siga dels,
det interimistiska forfarande som gor det mojligt att vidta provisoriska atgérder i skedet innan
upphandlingsavtalet genomfors, dels 6vriga provningsforfaranden som syftar till att fa myndighetens
tilldelningsbeslut upphévt samt erhalla skadestand. I forevarande fall* vickte Connexxion talan mot
VWS:s beslut att tilldela konsortiet kontraktet och yrkade att Voorzieningenrechter te Den Haag
(domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgarder i Haag) skulle upphdva beslutet.
Denna talan omfattades saledes av tillimpningsomréadet for artikel 2.1 c i direktiv 89/665.

64. Jag kommer avslutningsvis att undersoka om det mot bakgrund av omstindigheterna i det
nationella malet kan hdvdas — vilket Nederldndernas regering anser — att den prévning som de olika
domstolarna har gjort, i forsta och andra instans, uppfyllde de krav pa provningen som foreskrivs i
direktiv 89/665.

1. Hur ingdende domstolsprovningen av de upphandlande myndigheternas beslut ska vara

65. Inom omradet offentlig upphandling kan samma tendens skonjas som inom andra omraden av den
europeiska offentliga réitten: om domstolen till att borja med néjde sig med att hinvisa till
medlemsstaternas processuella autonomi och att som korrektiv anvdnda sig av principerna om
likvardighet och om effektivitet som minimikrav f6r de nationella domstolsprovningssystemen i tvister
som ror unionsratten, har de krav som foljer av rdtten till "domstolsskydd” kommit att betonas allt mer
och samtidigt har denna prévning kommit att bli allt mer ingdende.”

66. Denna tendens har logiskt nog varit &nnu tydligare nédr unionslagstiftaren har antagit
harmoniserande bestimmelser, just med avseende pa domstolspréovningen av vissa beslut som fattats
av de nationella myndigheterna. Sa ar bland annat fallet nar det géller omradet offentlig upphandling,
eftersom direktiv 89/665 och de efterfoljande éndringarna av det, har byggt pa en insikt om att
unionsréatten blir verkningslos om det inte finns harmoniserade provningsmekanismer som ér effektiva
och som sikerstiller att de tillampliga bestimmelserna foljs. Dessa mekanismer syftar inte bara till att
skydda anbudsgivarnas rattigheter, utan dven till att forbattra det offentliga upphandlingssystemet som
helhet, vars ekonomiska betydelse for den inre marknaden inte nog kan betonas.

67. Det dr darfor inte forvanande att det savil i beslutet att begdra forhandsavgorande som i parternas
yttranden finns upprepade hinvisningar till domarna i malen HI* och Croce Amica One Italia,” i vilka
domstolen uttalade sig om omfattningen av domstolens befogenheter att prova den upphandlade
myndighetens verksamhet.

26 — Se punkterna 20 och 21 i detta forslag till avgorande.

27 — I doktrinen fran de senaste éren finns gott om reflektioner rérande denna fraga. Se en aktuell beskrivning av status quaestionis i Jans, J.H.,
Prechal, S. och Widdershoven R.J.G.M., The Europeanisation of Public Law, 2 uppl., Groningen, 2015, s. 399 och féljande sidor.

28 — Dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379).
29 — Dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435).
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68. I den forstnamnda domen slog domstolen fast att direktiv 89/665 utgor hinder fér en nationell
bestimmelse som innebér att provningen av huruvida ett beslut 7ar rattsenligt endast skall omfatta
frigan huruvida detta beslut ar av godtycklig art”.** I domen Croce Amica One Italia™
vidareutvecklade domstolen sitt resonemang fran domen i det ovanndmnda malet HI och erinrade om
att provningen av huruvida ett beslut &r réttsenligt inte endast kan omfatta fragan om detta beslut &r av
godtycklig art. Darefter gick domstolen ett steg vidare och slog fast att lagstiftaren kan tilldela

nationella domstolar befogenheter att kontrollera att ndmnda beslut ar lampliga.

69. Pa samma sitt ges domstolen i forevarande mal tillfille att ta stéllning till huruvida en prévning
som enbart dr "marginell” (det dr detta uttryck som den hanskjutande domstolen anvéinder) uppfyller
villkoren i direktiv 89/665. Den hianskjutande domstolen é&r inte sa tydlig i sin beskrivning av vad som
utmirker systemet med “marginell” provning och av beslutet att begira forhandsavgorande framgar
bara att den nederlindska domstolen begransar sin provning till att avgora huruvida den
upphandlande myndighetens beslut dr "rimligt”.

70. Vid forsta anblick skulle detta ndstan intuitivt ge anledning att tro att om detta ar det allmdnna
systemet for domstolsprovning av myndighetsbeslut som géller i Nederlinderna (inte bara betraffande
offentlig upphandling, utan &ven inom andra offentligrittsliga omraden), borde den medlemsstatens
processuella autonomi ha foretride, om det inte enligt en harmoniserande bestimmelse krévs att
domstolsprovningen ska vara "fullstindig” och inte enbart "marginell”.

71. Med forbehall for vad jag nedan kommer att redogora for betrdffande provningsforfarandets
interimistiska skede, anser jag emellertid att en domstolsprévning som inom detta omrade inskrénker
sig till att bedoma huruvida beslutet att tilldela kontraktet var "rimligt”, inte dr forenligt med artikel 2 i
direktiv 89/665. Som domstolen betonade i domen i maélet Alcatel Austria m.fl.,*” ska
provningsforfarandena sékerstélla en effektiv tillimpning av de unionsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, ”sérskilt pa ett stadium déir oOvertrddelserna &nnu kan rdttas till”. Om
forutsattningarna for det ar uppfyllda, ska provningsforfarandet gora det mojligt for klaganden att
"utverka undanrdjande av” "den upphandlande myndighetens beslut innan kontraktet ingas — i vilket
den upphandlande myndigheten beslutar med vilken av de anbudsgivare som deltagit i
anbudsforfarandet den skall ingd kontrakt”. Enbart en rimlighetsprovning ger ingen garanti for att
beslutet strikt foljer upphandlingsreglerna.

72. En upphandlande myndighet kan i princip vilja mellan flera olika 16sningar, som alla &r lika
"rimliga” och som inte upphor att vara det bara for att en av dem i slutindan visar sig vara den bista
16sningen, det vill siga den som stimmer bast 6verens med upphandlingsvillkoren. En prévning déar
domstolen inskranker sig till att undersoka om ett beslut ar “rimligt”, skiljer sig nar allt kommer
omkring i kvalitativt hédnseende inte mycket fran en provning av huruvida beslutet dr godtyckligt. Det
ror sig om en provningsnivd som liknar den som domstolen forkastade i domen i malet HI** och som
inskrankte sig till att undersoka huruvida det angripna beslutet var godtyckligt.

73. Enligt min uppfattning kraver den domstolsprovning som foreskrivs i direktiv 89/665 mer én sd for
att den ska fortjana att betecknas som sadan. Domstolen kan inte enbart inskrénka sig till att prova om
de angripna besluten dr “rimliga”, i synnerhet som besluten maste folja ett detaljerat regelverk som
omfattar savil formella som materiella aspekter. En domstol som provar en talan inom detta omrade,
maste bedoma om det angripna tilldelningsbeslutet har f6ljt upphandlingsreglerna och om den utvalda
anbudsgivarens anbud klarar den kritiska analys som konkurrenterna har anfort i 6verklagandet. En

30 — Dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punkt 64). Enligt domstolen kan omfattningen av den domstolsprévning som ska
ske inom ramen for det prévningsforfarande som avses i direktiv 89/665, med hinsyn till den malsittning att forstirka rittsmedlen som
detta direktiv har, inte tolkas restriktivt.

31 — Dom av den 11 december 2014, Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435).
32 — Dom av den 28 oktober 1999, Alcatel Austria m.fl. (C-81/98, EU:C:1999:534, punkterna 33 och 43).
33 — Dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379).
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sddan bedomning kraver i manga fall en provning av de avgorande omstindigheterna (som
myndigheten kan ha faststillt felaktigt) samt av de bevis som lagts fram om olika anbuds storre eller
mindre fortjanster i forhallande till andra. Den kréver ocksa att en provning gors av huruvida
myndighetens atgard ar tillrackligt motiverad och om den &r anpassad till, eller avviker fran, de
mal som ligger till grund for den (det vill siga om det finns tecken pa maktmissbruk) och de dvriga
réttsliga bestimmelser som reglerar den. En bedomning av alla dessa aspekter stricker sig som sagt
lingre &n till att bara prova om det angripna beslutet dr "rimligt” och den innefattar faktiska och
rattsliga fragor som &r av mer "teknisk”, och ofta mer komplicerad, karaktir dn vad de domstolar som
provar myndighetsbeslut vanligtvis brukar hantera.

74. Jag anser saledes att om den uppfattas pa det sdatt som jag har beskrivit ovan, uppfyller en
"marginell” prévning av den upphandlande myndighetens beslut som inskréanker sig till en bedomning
av om de dr ’rimliga”, s& som den hénskjutande domstolen har beskrivit den, inte kravet pa
domstolsprovning i direktiv 89/665. Fragan dr emellertid om dessa 6vervdaganden ér tillimpliga pa det
interimistiska skedet av forfarandet for att prova sadana beslut.

2. Domstolsprovningen i det interimistiska skedet

75. Som jag tidigare har ndmnt handlade malet i forsta instans om det beslut genom vilket VWS valde
ut en viss anbudsgivare, medan den ansdkan som ingavs till Voorzieningenrechter te Den Haag
(domaren med behdrighet att besluta om interimistiska atgérder i Haag) framstélldes inom ramen for
ett interimistiskt forfarande.® Tvisten rorde séledes sddana interimistiska atgérder som avses i
artikel 2.1 a i direktiv 89/665. I det nederlindska systemet® finns en uppdelning av behorigheter
beroende pd om en ansokan avser interimistiska atgérder eller om det yrkas att myndighetens beslut
ska provas i sak.*

76. Att det finns ett interimistiskt inslag kan vara av betydelse for svaret pa den andra tolkningsfragan:
domstolarnas provning av de upphandlande myndigheternas beslut behover inte vara lika ingaende i
det interimistiska skedet som d& tvisten avgors i sak. I det forstnamnda fallet dr domstolens
kdnnedom om maélet vanligtvis begransad® och interimistiska beslut vinner normalt sett inte rittskraft
utan kan dndras senare nér tvisten provas i sak.

77. Den speciella stéillning som en domstol med behorighet att besluta om interimistiska atgérder har,
mot bakgrund av direktiv 89/665, innebér séiledes att de atgirder som domstolen beslutar om far en
tillfallig karaktér, fram till dess att tvisten &ér helt avgjord, och de interimistiska atgérderna "reglerar
[inte] rattsforhéllandena slutgiltigt”.®® Om det dessutom beaktas att den tolkning av direktiv 2004/18

34 — Detta framgar uttryckligen av punkt 3.2.1 i beslutet att begdra férhandsavgérande.

35 — I domen av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 45), och i
generaladvokat Cruz Villalons forslag till avgérande i samma maél (C-568/08, EU:C:2010:515), analyserades den nederlindska lagstiftning
som da gillde. I punkt 11 i domen slog domstolen fast att "offentlig upphandling [hor] till privatrittens omréde, och tilldelning av offentliga
kontrakt utgor en privatrittslig handling. De férberedande beslut som fattas av forvaltningsorgan fore tilldelningen av ett offentligt kontrakt
betraktas som forberedande privatrittsliga handlingar. De allmdnna domstolarna dr behoriga att prova mal om offentlig upphandling, savil
vad avser sikerhetsatgirder som sakfragan. Forvaltningsdomstolar saknar behorighet om inte annat anges i lag”. Den nederlindska
regeringen medgav vid forhandlingen i mélet att denna rittsliga ram inte édndrades i nagon visentlig grad genom antagandet av Wet van
28 januari 2010 tot implementatie van de rechtsbeschermingsrichtlijnen aanbesteden (lag om inforlivande av prévningsdirektivet av den
28 januari 2010).

36 — Hebly, Jan M, och Folkert, Wilman G., "Damages for breach of procurement law: The Dutch situation”, s. 75-88, i Public Procurement Law:
Damages as an Effective Remedy, Fairgrieve Ducan och Lichere, Francois (red.), Hart Publishing, Oxford, 2011.

37 — I sin dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 77), slog
domstolen fast foljande: "Det kan ... inte uteslutas att domstolen med behorighet att besluta om interimistiska atgarder och den domstol
som senare har att prova samma tvist i sak gor olika tolkningar av de tillimpliga unionsrittsliga bestimmelserna. Dels ska domstolen med
behorighet att besluta om interimistiska atgarder fatta ett beslut i ett skyndsamt forfarande dér saval bevisupptagning som prévning av
parternas grunder nddvandigtvis dr mer summariska dn da mélet provas i sak. Dels har den prévning som gors av domstolen med
behorighet att besluta om interimistiska atgarder, till skillnad fran den som gors av den domstol som har att préva malet i sak, inte till syfte
att slutligt avgora de ansprdk som framstillts, utan att interimistiskt skydda de aktuella intressena och, i forekommande fall, gora en
avvdgning mellan dessa.”

38 — Dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 77).
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som gors i det interimistiska skedet senare kan faststéllas "vara felaktigt av den domstol som provar
malet i sak”,” innebdr det att det interimistiska forfarandet i sig i domstolens praxis karaktiriseras
som en ren forberedelse for det efterfoljande forfarandet, och det ar endast det sistnamnda som
mynnar ut i ett avgorande i sak, s& att rattsforhallandena i fraga kan faststéllas efter att tvisten har
framstallts i sin helhet.

78. Det dr endast i det sistnamnda forfarandet, och inte i det interimistiska, som det kan krévas att en
sadan fullstindig domstolsprovning ska goras som jag tidigare har beskrivit. Domstolen med
behorighet att besluta om interimistiska atgarder kan saledes inte gora en lika ingdende provning av
myndighetsbeslutet som den domstol som ska prova tvisten i sak. Domstolen far ndrmare bestimt
inskrdnka sig till att gora en rimlighetsprévning av de motstdende yrkandena och av sjilva
tilldelningsbeslutet, som liknar den som géller vid andra interimistiska forfaranden (prévning av vad
som vid forsta paseendet framstar som faktiskt och rattsligt befogat (fumus boni iuris) och av om
arendet ar bradskande (periculum in mora) samt en intresseavvagning).

79. Ett sadant resonemang, vilket enligt min uppfattning i princip dr &dgnat att besvara den
hanskjutande domstolens fraga, kan emellertid ifragasittas med hjilp av en faktisk uppgift som maste
beaktas. Uppgifter om nederlindsk praxis® visar att den stora merparten (omkring 92% av
provningarna av offentliga upphandlingar mellan aren 2004 och 2009) avgors i det interimistiska
skedet, i vilket klagandena framstiller yrkanden om interimistiska atgdrder for att forhindra att
kontrakten ingas. Beslutet om interimistiska atgdrder brukar i nederlandsk processrittslig praxis vara
”det enda och slutgiltiga avgérandet i tvister” inom detta omrade.*

80. Om det verkligen hade forhallit sig sa med provningsforfarandena i Nederlinderna, hade de
nederldndska domstolarna med behorighet att meddela interimistiska avgéranden varit nédstan den
enda, och slutliga, garanten i systemet med domstolsprovning av overklaganden av de upphandlande
myndigheternas beslut med stod av direktiv 89/665. Det skulle innebara att de teoretiska skillnaderna
mellan det interimistiska skedet och det slutgiltiga skedet i sadana forfaranden skulle suddas ut.

81. Under sadana forhallanden skulle den fullstindiga prévning av de upphandlande myndigheternas
beslut, som det ankommer pa domstolarna att gora, forsvagas och den skulle ersittas av en
"marginell” prévning som gors av domstolarna med behorighet att besluta om interimistiska atgarder.
Provningsforfarandena skulle sannolikt bli effektivare och snabbare, men samtidigt skulle de forlora
sin formaga att reagera pa vissa eventuella oegentligheter, av olika slag, i de upphandlande
myndigheternas beslut, vilka skulle undgd den provning som de ska underkastas enligt
direktiv 89/665. Med andra ord skulle direktivet inte iakttas i sin helhet.

3. Domstolsprovningen i det nationella mdlet

82. Det ovan anforda kan anvindas for att ge ett abstrakt svar pa den andra tolkningsfragan, i likhet
med det sétt pa vilket den hanskjutande domstolen har formulerat fragan. En ndrmare analys av vad
som forevarit i det nationella malet visar emellertid att sdvédl den provning som gjorts av domaren
med behorighet att besluta om interimistiska atgéarder som den provning som gjorts av Gerechtshof
Den Haag (appellationsdomstolen i Haag) enligt min uppfattning stracker sig linge &n en "marginell”
domstolsprovning, om det ordet uppfattas pa det sétt som jag har redovisat ovan.

39 — Ibidem, punkt 80.

40 — Jag har hamtat dessa siffror fran den rapport om offentlig upphandling i Nederlinderna som har sammanstillts av Van de Meent,
Gert-Wim & Manunza Elisabetta R., i Public Procurement Law: Limitations, Opportunities and Paradoxes. The XXVI FIDE Congress in
Copenhage, 2014, Congress Publications, vol. 3. DJOF Publishing, s. 641 och féljande sidor, Képenhamn, 2014. Forfattarna anger i sin tur
som killa Aanbestedingsrechtspraak in Nederland: 1 september 2004 — 31 augustus 2009, Final report, June 2010, Van Doorne NV/Ministry
of Economic Affairs.

41 — Ibidem, fotnot 131: "In the Dutch legal system it is not required to follow-up with another proceedings for the interim relief judgment to
have binding force; therefore, often, in practice, the interim judgment contains the sole and final ruling on a procurement dispute (barring
appeal of the interim judgment), as losing parties tend to resign themselves to this verdict.”
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83. Voorzieningenrechter te Den Haag (domare med behorighet att besluta om interimistiska atgarder
i Haag) provade inte bara i vilken méan VWS:s beslut var rimligt utan provade det dven mot bakgrund
av de ”positiva” regler som var tillimpliga pa anbudsforfarandet (i synnerhet det beskrivande
dokumentet, som gavs foretridde) ndr den slog fast att den anbudsgivare som tilldelats kontraktet skulle
uteslutas. Vad betriffar appellationsdomstolen instimmer jag med den nederlindska regeringens®
uppfattning att den provning som den domstolen gjorde var "uttommande”, det vill siga att den
"beaktade alla de aspekter som lag till grund for ministeriets beslut att inte slutgiltigt utesluta”
konsortiet, efter att den tolkat samtliga tillimpliga bestimmelser och kommit fram till ett motsatt
resultat jamfort med Voorzieningenrechter te Den Haag (domare med behorighet att besluta om
interimistiska atgarder i Haag).

84. Om sa ér fallet, vilket jag tror, skulle den andra tolkningsfragan antingen kunna betecknas som
rent hypotetisk (eftersom den handlar om huruvida det ar tillitet med en "marginell” prévning som i
sjalva verket inte har gjorts under nigot av de tva foregaende skedena i forfarandet), eller besvaras
nekande, vilket dr vad jag foreslar, med beaktande av en sdrskild hanvisning till omstidndigheterna i
forfarandet vid de nationella domstolarna. P& grundval av de handlingar som foreligger i detta
mal kan inte slutsatsen dras att den domstolsprovning som har gjorts av de domstolar som har
medverkat i det nationella malet har inskrankt sig till en sddan prévning.

V — Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Hoge Raad der Nederlanden (Nederldndernas hogsta domstol) pa foljande vis:

”1) 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 tjénster,
utgor inte hinder for en nationell bestimmelse, som den som dr aktuell i forevarande mal, enligt
vilken en upphandlande myndighet ska tillimpa proportionalitetsprincipen da den bedémer om en
anbudsgivare som har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen ska uteslutas, dven om
denna befogenhet inte uttryckligen anges i det beskrivande dokumentet till kontraktet.

2) Artiklarna 1 och 2 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, utgor hinder for en bestimmelse, eller en allmén praxis, i en medlemsstat som
begrinsar omfattningen av provningsforfarandena till att enbart prova om de upphandlande
myndigheternas beslut ér rimliga.”

42 — Punkt 56 i dess skriftliga yttrande.
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