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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
17 maj 2019

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Raad van State (Belgien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

7 maj 2019
Klagande:
RTS infra BVBA
AannemingsbedrijfiNorré-Behaegel
Motpart:

VIaams Gewest

Saken i detwnationella malet

Overklagande/avabeslutet’av den 29 november 2016 fran Afdeling Wegen en
Verkeer ‘Qost-Vlaanderen (vag- och trafikavdelningen for Ostflandern) vid
AgentschapsWegenen Verkeer van het Vlaamse gewest (vag- och trafikkontoret i
regionen Flandermn) om tilldelning av ett offentligt kontrakt for utférande av
vagarbeten tilhen konkurrent till klagandebolagen.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande
Rattslig grund: 267 FEUF

Begaran om forhandsavgorande ror fragan huruvida en anbudsgivare som av den
upphandlande myndigheten har uteslutits fran en upphandling pa grund av ett
“allvarligt fel” i yrkesutdvningen sjélv forvantas uppge eventuella allvarliga fel i
sin yrkesutévning och vilka atgarder for sjalvrattelse som denne har vidtagit, eller
om den upphandlande myndigheten, efter att ha faststéllt att det foreligger ett
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allvarligt fel som kan leda till uteslutning och innan ett beslut om uteslutning
fattas, ar tvungen att foreskriva ett kontradiktoriskt forfarande for detta andamal.

Fragor som hanskjutits for forhandsavgorande

1. Ska artikel57.4¢c och g, jamford med artikel 57.6 och 57.7 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG tolkas sa, att
den strider mot en tillampning som innebér att en ekonomisk aktor Aorpliktas att
pa eget initiativ 1amna bevis pa vilka atgarder som denne har vidtagitifor att visa
sin tillforlitlighet?

2. Om sa ar fallet, har artikel 57.4 ¢ och g, jamford med artikel '57.6%ch 577 i
[direktiv 2014/24], sasom denna tolkats ovan, direkt effekt?

Unionsbestammelser

— Artiklarna 57.4 ¢ och g, 57.6, 57.7, 69.1 ochy,90", Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26'februari 2024 om, offentlig upphandling
och om upphéavande av direktiv 2004/18/EG (EUT L'94, 2014 s. 65)

— Allmanna réttsprincipen om att ingen‘ska domas,ohord (audi alteram partem)

— Kommissionens genomforandeforerdning (EU) 2016/7 av den 5 januari 2016
om faststdllande aw. standardformuléret for det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet (EUI L 3;2016, s. 16).

Nationella bestammelser

— Artiklarna23 och 24 i Wet van overheidsopdrachten en bepaalde opdrachten
voor, werkengleveringen en diensten (lag om offentlig upphandling och vissa
byggentreprenad=j varu- och tjanstekontrakt) av den 15 juni 2006

=< ‘Artiklarna2yoch 3 i Wet betreffende de uitdrukkelijke motivering van de
bestuurshandelingen (lag om uttrycklig motivering i forvaltningshandlingar) av
den29 juli 1991

— Artikel 70 i Wet inzake overheidsopdrachten (lag om offentlig upphandling )
av den 17 juni 2016

— Artikel 61.1 och 61.2 i Koninklijk besluit plaatsing overheidsopdrachten
klassieke sectoren (kunglig forordning om tilldelning av offentliga kontrakt
inom klassiska sektorer) av den 15 juli 2011

— Artikel 20 i Algemene aannemingsvoorwaarden voor de overheidsopdrachten
voor aanneming van werken, leveringen en diensten en voor de concessies voor
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openbare werken (allmdnna tilldelningsvillkor vid offentlig upphandling av
bygg- och anléggningsarbeten, varor och tjanster samt koncessionsavtal
rérande bygg- och anlédggningsarbeten), som fogats som bilaga till den kungliga
forordningen av den 26 september 1996

— Allmédnna forvaltningsrattsliga principer som principerna om jamlikhet,
konkurrens, tillborlig aktsamhet, 6ppenhet och materiell motivering

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och férfarandet i
malet vid den nationella domstolen

Vé&g- och trafikkontoret i regionen Flandern tilldelar offéntliga“kontrakt for
utférande av végarbeten. Kontrakten tilldelas efter offentlig, upphandling, I
meddelandet om upphandling anges uttryckligen att den “wupphandlande
myndigheten far utesluta en anbudsgivare som har gjortysig skyldig till ett
allvarligt fel i yrkesutdvningen.

I tilldelningsbeslutet uteslots klagandebolagen,“somitillsammans hade bildat ett
tillfalligt bolag, fran upphandlingen pa grund,av allvarliga feli,yrkesutévningen. |
motiveringen 1 den utvérderingsrapport som bifegades tilldelningsbeslutet
forklarades vilka omstandigheter som “ansags utgora allvarliga fel i respektive
bolags yrkesutdvning. Det rdrde “sig* om, bland” annat om brott mot
arbetsmiljolagstiftningen, bristande trafiksignalering och (tekniska) brister vid
utférandet av tidigare arbeten

Klagandebolagen har. oOverklagat ‘tilldelningsbeslutet till den héanskjutande
domstolen och yrkat att heslutet ska upphavas.

Den hanskjutande domstolen konstaterar att det krdvs en tolkning av unionsratten,
narmare bestamt artikel 57 direktiv 2014/24, for att kunna avgora malet.

Parternas huyudargument i det nationella malet

Klagandebolagenthar gjort géallande att artiklarna 23 och 24 i ovanndmnda lag av
den 15 juni, 2006; artikel 57.4, 57.6 och 57.7 i direktiv 2014/24, principen i det
direktivetomiatt ingen ska domas ohord (audi et alteram partem), artiklarna 2 och
31 lagen av’den 29 juli 1991 (lagen om formell motivering) och flera allménna
forvaltningsrattsliga principer har sidosatts.

Klagandebolagen anser att de, innan det gors en beddmning av huruvida de har
gjort sig skyldiga till allvarliga fel i sin yrkesutévning, maste ges mojlighet att
forsvara sig och visa att de har vidtagit atgarder for att atgarda problemen. |
ovanndmnda direktivbestdimmelser foreskrivs ett kontradiktoriskt forfarande i
vilket anbudsgivaren ges majlighet att visa att de tidigare felen har atgardats eller
inte langre &r aktuella. Vidare anges det att sadana faktiska omstéandigheter som de
som ar i fraga i forevarande mal far anvandas i hogst tre ar for att utestanga en
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anbudsgivare, aven om anbudsgivaren inte har lamnat bevis pa att denne under
tiden har avhjélpt problemet.

Klagandebolagen har aberopat att ovannamnda direktivbestammelser har direkt
effekt.

Pa grund av EU-domstolens vida tolkning av begreppet stat kan klagandebolagen
aberopa detta direktiv, som inte i tid har inforlivats med den belgiska
rattsordningen, mot motparten i dess egenskap av regional forvaltningsmyndighet.

Klagandebolagen anser att dessa bestammelser &r ovillkorliga, tydliga‘ech precisa.
Den omstandigheten att det anges att en medlemsstat “maste vidta nddviandiga
atgirder” och att det i ingressen anges att det ankommer pa‘medlemsstaterna att
utarbeta narmare formella och materiella villkor & villkoresom enligt
klagandebolagen enbart avser forfarandet — innebér inte iI'sig att inférandet.av en
ekonomisk aktors ratt att lamna bevis pa ‘att, dedne har vidtagit
sjalvrattelseatgarder ar villkorat.

Klagandebolagen har bland annat h&nvisat tilh, direktivet, systematik, och att
direktivet enligt dem ska tolkas s4, att varje ekonomisk aktor ska ges mojlighet att
bevisa att denne har vidtagit atgarder am den upphandlandesmyndigheten anser att
dennes redbarhet kan ifragasattas. Anbudsgivaren kan ju endast veta vad
myndigheterna betraktar som ett allvarligt felvem detta meddelas vederborande.
Darfor innebdr “det kontradiktoriska forfatandets ratio legis [...] att alla som far
gora inviandningar vet vad' de kan ‘gora invdndningar mot”. En anbudsstkande
eller anbudsgivare ska ddrfOr, inte “pa eget 4nitiativ”’ behdva bevisa att han eller
hon har vidtagit kortigerande atgarderaDenna skyldighet, som kommer att inforas
i kommande lagstiftning,“arenligt'klagandebolagen inte tillamplig pa det aktuella
kontraktet ochastrider, dessutomymet innehdllet i och syftet med artikel 57 i
direktivet som, precissom vid onormalt laga anbud, foreskriver att ett
kontradikteriskt'kontrollforfarande ska tillampas.

Dessutom asidoséatts dendgorincip om att ingen ska démas ohdrd (audi et alteram
partem) som uttryckligen anges i direktivet. Motparten Vlaams Geweest (regionen
Flandern) har vidare varit oaktsam och handlat i strid med Oppenhetsprincipen,
peineipen om sund konkurrens och jamlikhetsprincipen eftersom klagandebolagen
haribehandlats annorlunda 4n sina ”europeiska kolleger”.

Regionen Flandern har i forsta hand bestritt att artikel 57 i direktiv 2014/24 har
direkt effekt. Den har &ven bestritt att artikel 57.6 i samma direktiv &r ovillkorlig,
tydlig och precis. Enligt regionen Flandern ar detta krav inte uppfyllt, atminstone
inte vad galler de korrigerande atgarderna, eftersom det i artikel 57.7 anges att
medlemsstaterna i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med hénsyn
till unionsratten [ska] faststélla villkoren for tillampning av denna artikel”.
Regionen Flandern har i detta sammanhang &ven hénvisat till skal 102 i direktivet.
Den kortfattade beskrivning av systemet med korrigerande atgarder som ges i
direktivet innebar ocksa att medlemsstaterna har ett stort utrymme for
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skonsmassig bedémning vid genomforandet av direktivet pa detta omrade. |
direktivet faststalls exempelvis inte ndr anbudssdkanden eller anbudsgivaren ska
meddela att korrigerande atgarder har vidtagits, eller pa vilket satt detta ska ske.
Att medlemsstaterna forfogar Over ett stort utrymme for skdnsméssig bedémning
nar det galler att sjalva utarbeta bestimmelser om korrigerande atgarder framgar
aven av den omstandigheten att direktivet ger medlemsstaterna frihet att sjalva
avgora vilken instans — den upphandlande myndigheten eller ett annat organ —
som ska vara behorig att utvardera den korrigerande atgarden. Aven den
omsténdigheten att den belgiska lagstiftaren i lagstiftning som vid tidpunkten for
tilldelningen av kontraktet &nnu inte hade antagits (artikel 70 i4agen av den
17 juni 2016, som inforlivar artikel 57 i direktiv 2014/24) har lagtytill eller
klargjort grundlaggande aspekter av bestammelserna om kerrigerande atgarder
tyder pa detta.

FOr det andra har regionen Flandern gjort géllande att@et omtvistade,beslutet inte
bryter mot direktivets bestammelser om sjalvréttelse. Eftersom direktivet endast i
mycket allmanna ordalag beskriver hur systemet fmed korrigerande atgarder ska se
ut kan den upphandlande myndigheten med stodhav arttkel 57.6% direktivet avgora
hur den ska tillampa bestammelserna om sjalvréattelse. Enligt regionen Flandern ar
det darfor ocksa logiskt att i en sadan situation sokaystod,i lagen av den 17 juni
2016, i vilken det faststélls en skyldighet att pa eget initiativ lagga fram bevis pa
vilka konkreta atgarder som har vidtagits, @ven nar dessa annu inte har tratt i kraft.
Enligt regionen Flandern &r det inget somyhindraratt en anbudssokande i samband
med att denne lamnar sitt anbud sjalva meddelar, vilka korrigerande atgarder som
vidtagits.

Att uppfylla bestammelserna omykorrigerande atgarder pa detta satt strider enligt
regionen Flandera inte motartikel 57 4 direktivet. Anbudsgivaren ar ju den som é&r
bést lampad att beddoma huruvida han eller hon omfattas av ett av de fakultativa
skalen till uteslutning ochydarférsmaste vidta korrigerande atgarder. | forevarande
fall var det uppenbart att bristerna i samband med tidigare kontrakt var av allvarlig
art, sarskilt.eftersomidven dessa kontrakt hade tilldelats av regionen Flandern.

Vad géller jamférelsen med det kontradiktoriska kontrollférfarandet vid onormalt
laga anbud™ar regionen Flandern av uppfattningen att det av artikel 57.6 i
direktivet, i sigv och jamford med artikel 69.1, framgar att det finns en
grundlaggande skillnad mellan dessa bestammelser.

Regionen Flandern hanvisar dven till genomforandeforordning (EU) 2016/7, i vars
bifogade standardformuldr mojlighet ges att i samband med varje fakultativt skal
till uteslutning, inbegripet det allvarliga fel i yrkesutévningen som &r i fraga i
forevarande fall, ange huruvida atgarder for sjalvrattelse har vidtagits och, i
forekommande fall, beskriva dessa. Av detta foljer enligt regionen Flandern att
aven Europeiska kommissionen anser att det av direktiv 2014/24 foljer att det
ankommer pa anbudssokanden eller anbudsgivaren att sjalv ta initiativ till
korrigerande atgarder och underrétta den upphandlande myndigheten om dessa.
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Regionen Flandern har dessutom bestritt presumtionen att forfarandet for
sjalvrattelse kan se olika ut beroende pa vilket skal for uteslutning som é&r
tillampligt. Eftersom syftet med direktivet &r en avsevérd administrativ forenkling
av forfarandet for offentlig upphandling kan unionslagstiftarens avsikt inte ha
varit att foreskriva olika forfaranden for sjalvréttelse.

| tredje hand har regionen Flandern gjort gallande att principen om god
forvaltningssed inte har asidosatts. Regionen Flandern har slutligen hanvisat till
Raad van States rattspraxis angaende skyldigheten att hora berdrda, parter och
gjort gallande att en upphandlande myndighet som vill fatta beslut om uteslutning
i princip inte ar skyldig att hora parterna eftersom den inte frantar'dem,en fordel
som tidigare beviljats eller alagger dem en sanktion, utan enbarttavstarsfran att
bevilja dem den begéarda fordelen.

Kortfattad redogorelse for skalen till begaran om forhandsavgorande

Den hénskjutande domstolen konstaterar inledningsvisy att, meddelandet om
upphandling offentliggjordes den 11 och 13 majy2016, det vill'sdga efter det att
tidsfristen for att inforliva direktivet hadeylopt ut, vilket“den gjorde den 18
april 2016. Fran och med detta datumamaste dven det standardformular som avses
i genomforandeforordning 2016/7 anvandas fory,att ' utarbeta det europeiska
enhetliga  upphandlingsdokumentet. %, 1. “adetta ~ formuldar ges  under
”Uteslutningsgrunder” en mojlighet att meddela hurtvida den ekonomiska aktoren
har vidtagit atgarder for sjalvrattelse och att i forekommande fall beskriva dessa.

| artikel 61.2.4 i den kungligayforordningen fran 2011, som ér tillamplig i det
nationella malet, och med,stéd avavilken klagandebolagen har uteslutits, faststélls
att den anbudssékande eller anbudsgivare som i sin yrkesutévning har begatt ett
allvarligt fel inte far delta,i ndgot skede av tilldelningsforfarandet.

Den hanskjutandedomstolenspapekar vidare att lagen av den 17 juni 2016 — i
vilkenydet foreskrivs ett forfarande déar den anbudsstkande eller anbudsgivare som
kan“uteslutas pa grund av allvarliga brister pa eget initiativ far bevisa att
vederbérande har wvidtagit Kkorrigerande atgarder — vid tidpunkten for det
omtvistade beshutet annu inte hade tratt i kraft.

For att'kunna avgora malet ar det enligt den hanskjutande domstolen nédvandigt
att besvara fragan huruvida artikel 57.4 ¢ och g, jamford med artikel 57.6 och
57.7, i direktiv 2014/24 strider mot en tilldmpning som innebdér att en ekonomisk
aktor som, sasom i forevarande fall, enligt den upphandlande myndigheten har
begatt ett allvarligt fel i sin yrkesutdvning och inte pa eget initiativ har meddelat
eventuella korrigerande atgarder utesluts fran upphandlingen, utan att denne —
inom ramen for en planerad uteslutning fran den upphandlande myndighetens sida
— uttryckligen getts mojlighet att lamna bevis pa eventuella atgarder som trots
detta visar dennes tillforlitlighet eller uppmanats att gora detta i meddelandet om
upphandling eller kravspecifikationerna.
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Om ovannamnda fraga ska besvaras sa, att direktivet tillater en sadan tillampning,
behdver fragan om huruvida de relevanta bestimmelserna i direktivet har direkt
effekt inte undersdkas narmare.

Enligt den hanskjutande domstolen gar det emellertid inte att hitta nagot tydligt
svar pa den fragan, varken i de berérda bestammelsernas lydelse eller i EU-
domstolens praxis.

EU-domstolens tidigare praxis angaende bestaimmelserna om sjalvrattelse, sérskilt
domen av den 24 oktober 2018, VVossloh Laeis GmbH, C-124/17, EW:C:2018:855
(punkterna 20-23 och domslutet), ror namligen inte den har_aktuella fragan,
namligen huruvida artikel 57.6 i direktivet kan tolkas sa, att en ekonomisk aktor
pa eget initiativ maste vidta atgarder for sjalvrattelse, eller om vederborande,
innan ett beslut om uteslutning kan fattas, aven mastedha uppmanatshatt vidta
sadana atgarder.

Den berdrda direktivbestammelsens lydelse ger inget entydigt besked eftersom det
i denna bestimmelse endast anges att ”[e]n ekonomiisk aktorisomibefinner sig i
nagon av de situationer som avses i punkterna 1%ech'4 farlamna bevis pa att de
atgarder som den ekonomiska aktéren vidtagit ar tilledckliga for att bevisa dennes
tillforlitlighet, trots att det foreligget, relevanta skal\yfor wuteslutning”. Aven i
skal 102 i direktivet konstateras detyendast i allminna ordalag att ’[e]konomiska
aktorer bor ha mojlighet att begara att deefterléwnadsatgarder som vidtagits for att
eventuellt ge en berdrd aktor tilltrade till upphandlingsforfarandet granskas.”

| standardformuléret jiggenemférandeférordning 2016/7 ges den ekonomiska
aktoren under “Uteslutningsgrunder” mdjlighet att meddela huruvida denne har
vidtagit atgarder for sjalvréttelse oeh i forekommande fall beskriva dessa.

De mojliga skalen till uteslutning/hénfor sig dock till olika situationer. | vissa fall
kommer det attvarastydligtyfor den berérda ekonomiska aktéren huruvida det ror
sig om ‘ett tillatet skal for ‘uteslutning. Andra skal for uteslutning ar mindre
uppenbara. ‘et finnsebligatoriska och fakultativa skal fér uteslutning. | den man
det eventuellt tor sig om ett “allvarligt fel”, sdsom i forevarande fall, ankommer
det enligt skal 1014i direktivet pa den upphandlande myndigheten att bedoma
hurtvida ‘det har, forekommit allvarliga fel i yrkesutévningen. For den berdrda
anbudsgivaren ar det inte alltid latt att forutse att den upphandlande myndigheten
kommier att’komma fram till en sadan slutsats. Maste anbudsgivaren i sa fall agera
pa egetyinitiativ eller maste den upphandlande myndigheten i ett kontradiktoriskt
forfarande foreskriva detta, efter att myndigheten har faststallt att det enligt dess
uppfattning ror sig om ett allvarligt fel som kan leda till utslutning?

Vidare kan atgarder for sjalvrattelse omfattas av bedémningen av huruvida
uteslutningsatgarden &r proportionerlig. Enligt den hanskjutande domstolen
framjas &ven konkurrensen av en tolkning enligt vilken ett kontradiktoriskt
forfarande maste foreskrivas innan beslutet om uteslutning fattas.
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Mot detta talar den omstandigheten att det genom att ldgga initiativet hos
anbudsgivaren ar mer sannolikt att flera upphandlande myndigheter forfogar Over
samma information nér de ska fatta ett tilldeIningsbeslut, vilket 6kar 6ppenheten.

Vad galler analogin med onormalt laga anbud konstaterar den hénskjutande
domstolen att det i artikel 69 i direktivet foreskrivs att den upphandlande
myndigheten i samband med onormalt laga anbud ska utféra ett antal aktiva
handlingar, och att detta inte uttryckligen &r fallet i samband med bestdmmelserna
om sjalvrattelse i artikel 57.6 1 direktivet. Den hénskjutande domstolen hanvisar
aven till att det malet som efterstravas med bestimmelserna om enormalt laga
anbud skiljer sig fran det mal som efterstravas med sjalvrattelser.

Vad galler de beroérda bestammelsernas direkta effekt papekar'den hénskjutande
domstolen att EU-domstolen &nnu inte har yttrat sigt om dettawEnligt den
hanskjutande domstolen kan det emellertid slas fastyatthartikel 57.6 i“direktiv
2014/24 behover kompletteras for att kunna tillampas, “Sarskilt “vad géller
faststallandet av att en ekonomisk aktor far lamnatbevis pa. att de‘atgarder som den
ekonomiska aktdren har vidtagit ar tillrackliga fér att bevisa dennes-tillforlitlighet,
trots att det foreligger relevanta skal fér uteslutning.“Detsamma géller for
artikel 57.7 i direktivet. | direktivet anges exempelvis ihte nér anbudssdkanden
eller anbudsgivaren ska meddela att kerrigerande atgéarder® har vidtagits och pa
vilket satt detta ska ske samt vem som,skawtvarderadtgarderna.

A andra sidan foljer det av EU-domstolensypraxis att lydelsen av en bestimmelse
som aldgger medlemsstaten “att widta, nddvandiga atgirder” 1 sig inte hindrar att
en sarskild rattighet gesspa eh, ovillkerlig,och tillrackligt exakt grund i direktivet.
Aven om de samlade ‘bestimmelserna om sjalvrattelse inte forefaller ha direkt
effekt kan det enligt den ha@nskjutande domstolen darfor inte helt uteslutas att vissa
delar av bestammelserna, som fungerar som minimigarantier, eventuellt kan ha
sadan effekt.

Om EU-domstolen, anser att den mojlighet som en anbudsgivare genom
artikel's57.6 ‘idirektiv 2014/24 ges att bevisa sin tillforlitlighet, trots en uteslutning
pa grundiav ett allvarligt fel i yrkesutovningen, innebar att den upphandlande
myndighetenyalltidéska ge anbudsgivaren denna mdjlighet innan den utesluter
vederborande, Uppkommer saledes fragan om detta kan anses utgora ett slags
minimiskydd'som med stod av direktivet kan ges en exakt definition.

Eftersom det saledes rader tvivel om hur de berérda bestaimmelserna ska tolkas
har den hanskjutande domstolen beslutat att begara ett forhandsavgoérande fran
EU-domstolen avseende de ovan formulerade fragorna.



