EU-domstolens dom af 13. december 2012, sag C-465/11, Forposta

Kort resume

Angar en polsk lovbestemmelse om automatisk udelukkelse af gkonomiske
akterer, der under visse omstendigheder ikke har opfyldt en tidligere kon-
trakt med ordregiveren. Udtalt, at udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra
d, er til hinder for en sadan lovbestemmelse som falge af, at lovbestemmel-
sen afskarer ordregiveren fra en konkret vurdering af, om betingelserne for
udelukkelse efter direktivbestemmelsen er opfyldt. Desuden udtalt, at EU-
retten om offentlige kontrakter ikke retfeerdigger en sadan lovbestemmelse,
og herved henvist til falgende: Den polske lovbestemmelse angar de gkono-
miske aktgrers faglige kvalifikationer. Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2,
indeholder imidlertid en udtemmende opregning af udelukkelsesgrunde, der
angar de gkonomiske aktgrers faglige kvalifikationer, og nationalt fastsatte
udelukkelsesgrunde skal derfor anga andre forhold end dem.

Kommentar

Denne dom forekommer umiddelbart enkel og let forstaelig, men i virke-
ligheden synes den at daekke over nogle komplicerede og ikke helt let til-
gengelige spargsmal med hensyn til begrebet udelukkelsesgrunde. Det ville
imidlertid fgre for vidt at komme ind pa disse spargsmal her, og de neden-
staende bemarkninger er derfor rent oversigtlige og er ikke en udtemmende
og logisk sammenhangende fremstilling.

1) EU-domstolens udtalelse om, at EU-retten ikke retfeerdigger en lovbe-
stemmelse som den polske (spargsmal 2 i det fulde resumé):

Efter EU-domstolens praksis kan medlemsstaterne under overholdelse af
traktatens almindelige principper fastsatte yderligere udelukkelsesgrunde
end dem, der er opregnet i udbudsdirektivets artikel 45. Sadanne nationalt
fastsatte udelukkelsesgrunde ma imidlertid ikke anga de gkonomiske aktg-
rers faglige kvalifikationer. EU-domstolen udtalte dette i dommen her og
har udtalt det flere gange far, senest i dom af 15. juli 2010, sag C-74/09,
Batiments. Den polske lovbestemmelse var derfor i strid med EU-retten,
fordi den angik de gkonomiske aktgrers faglige kvalifikationer.

2) EU-domstolens udtalelse om, at udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2,
litra d, er til hinder for den polske lovbestemmelse (spgrgsmal 1 i det fulde
resume):

Denne udtalelse er udslag af en praksis, som formentlig kan sammenfat-
tes saledes:

De udelukkelsesgrunde, som medlemsstaterne kan fastseatte egen hand,
og som altsa ikke ma anga de gkonomiske aktgrers faglige kvalifikationer,
ma ikke ga ud pa, at en gkonomisk aktgr ubetinget skal udelukkes, hvis nog-
le bestemte betingelser er opfyldt. Af dommen her fremgar, at det samme
geelder medlemsstaternes implementering af i hvert fald udelukkelsesgrun-
den efter udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d. Denne bestemmelse an-
gar, at den gkonomiske akter har begaet en »alvorlig fejl«, og bestemmelsen
leegger derfor netop op til en konkret vurdering i det enkelte tilfaelde.

En gkonomisk aktgr skal nemlig have mulighed for at bevise, at aktgren
ikke er omfattet af en udelukkelsesgrund som omtalt, og ordregiverne skal



tilsvarende have mulighed for en konkret stillingtagen i hvert enkelt tilfel-
de. Den ledende afgarelse er domstolens dom af 3. marts 2005, sager C-
21/03 og C-34/03, Fabricom, hvorefter en lovbestemmelse om automatisk
inhabilitet for visse tilbudsgivere var i strid med EU-retten. Den polske lov-
bestemmelse var derfor yderligere i strid med EU-retten, fordi den ikke gi-
ver ordregiverne mulighed for en konkret vurdering.

Resumé
Dommens officielle navn er ret uhandterligt. Betegnelsen i overskriften er
en del af det officielle navn.

Udbudsdirektivets artikel 45 opregner de sakaldte udelukkelsesgrunde,
dvs. en raekke omstendigheder, der bevirker, at en gkonomisk akter skal
(stk. 1) eller kan (stk. 2) udelukkes fra deltagelse i en udbudsprocedure. Af
forsyningsvirksomhedsdirektivets artikel 54, stk. 4, fremgar, at udbudsdirek-
tivets artikel 45 i sin helhed ogsa gelder inden for forsyningsvirksomheds-
direktivets omrade med hensyn til udbud fra ordregivende myndigheder (se
naermere bestemmelsen).

Sagen angdr en udelukkelsesgrund, der er indeholdt i udbudsdirektivets
artikel 45, stk. 2, litra d. Denne bestemmelse gar ud pa falgende: En gko-
nomisk akter kan udelukkes, hvis aktgren i forbindelse med sit erhverv har
begaet en alvorlig fejl, som de ordregivende myndigheder bevisligt har kon-
stateret.

Udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d, er implementeret i polsk ret
ved en lovbhestemmelse, der gar ud pa, at falgende skonomiske aktgrer skal
udelukkes fra deltagelse i en udbudsprocedure: @konomiske akterer, i for-
hold til hvem ordregiveren pa grund af omsteendigheder, som aktgren bzrer
ansvaret for, har ophavet eller opsagt en kontrakt eller er tradt tilbage fra
kontrakten, hvis dette er sket hgjst tre ar fer udbudsproceduren, og veerdien
af den ikke opfyldte ordre udger mindst 5 % af kontraktveerdien.

Efter det foreliggende angik sagen fglgende faktum: En polsk ordregi-
vende myndighed iveerksatte et udbud efter forsyningsvirksomhedsdirekti-
vet vedrgrende omdeling af pakkepost. Tildelingskriteriet var det gkono-
misk mest fordelagtige tilbud. Efter at der var indkommet tilbud, besluttede
udbyderen at indga kontrakt med to tilbudsgivere. Senere annullerede udby-
deren imidlertid udbuddet med den begrundelse, at de to tilbudsgivere var
omfattet af den refererede polske lovbestemmelse.

De to tilbudsgivere indbragte sagen for en klageinstans, som forelagde
sagen for EU-domstolen med to spergsmal, der gik ud pa felgende (af over-
skuelighedsgrunde steerkt sammentraengt og omformuleret gengivet):

Spergsmal 1: Er det en »alvorlig fejl« som navnt i udbudsdirektivets ar-
tikel 45, stk. 2, litra d, at en gkonomisk akter har begaet det, der er beskre-
vet i den polske lovbestemmelse?

Spergsmal 2: Hvis spgrgsmal 1 besvares med nej: Hvis en medlemsstat
kan indfgre andre udelukkelsesgrunde end dem, der er indeholdt i udbudsdi-
rektivets artikel 45, kan medlemsstaten sa indfgre en udelukkelsesgrund
som den polske lovbestemmelse?

Fra EU-domstolens udtalelser kan navnes (ligeledes sammentrangt og til
dels omformuleret gengivet):



Vedrgrende spgrgsmal 1:

Begrebet »alvorlig fejl« sigter i almindelighed til en adfaerd, der angiver
en misligholdelseshensigt eller uagtsomhed af en vis alvor hos den gkono-
miske aktagr, og enhver mangelfuld opfyldelse af en kontrakt er ikke auto-
matisk en alvorlig fejl (preemis 30). Endvidere kreever begrebet alvorlig fejl
i princippet, at der foretages en konkret og individuel vurdering af den gko-
nomiske aktars holdning (preemis 31). Den polske lovbestemmelse fastsat-
ter imidlertid selv parametrene for udelukkelse uden at give ordregiveren
mulighed for en konkret vurdering (preemis 34). Den polske lovbestemmelse
overskrider derfor medlemsstaternes skensbefgjelse ved implementeringen
af udbudsdirektivets artikel 45, stk. 2, litra d (preemis 35).

EU-domstolen besvarede herefter spgrgsmal 1 med, at udbudsdirektivets
artikel 45, stk. 2, litra d, er til hinder for en national lovgivning som den pol-
ske lovbestemmelse.

Vedrgrende spargsmal 2:

Det faglger af EU-domstolens faste praksis, at udbudsdirektivets artikel
45, stk. 2, udtemmende opregner de grunde, der kan begrunde udelukkelse
af en gkonomisk aktgr af arsager, der angar objektive faktorer vedrgrende
aktarens faglige kvalifikationer. Artikel 45, stk. 2, er saledes til hinder for,
at medlemsstaterne fastsetter yderligere udelukkelsesgrunde, der er stattet
pa kriterier vedrgrende faglige kvalifikationer. (Preemis 38). Yderligere, na-
tionalt fastsatte, udelukkelsesgrunde kan derfor kun veere gyldige, hvis de
angar andre forhold end de gkonomiske aktarers faglige kvalifikationer
(preemis 39). Den polske lovbestemmelse angar imidlertid de gkonomiske
aktgrers faglige kvalifikationer og gar derfor ud over rammerne af den ud-
temmende opregning i artikel 45, stk. 2 (preemis 40).

EU-domstolen besvarede herefter spargsmal 2 med, at de EU-retlige be-
stemmelser om offentlige kontrakter ikke retferdigger en regel som den
polske lovbestemmelse.

(Ordet »retfeerdigger« i setningen umiddelbart ovenfor er en oversattel-
se af »justifient« i den franske originalversion af dommen. | den danske ver-
sion er dette ord oversat til »begrunder«).



