g

W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

20. december 2017 *

»Praejudiciel foreleeggelse — offentlige bygge- og anleegskontrakter — direktiv 2004/18/EF — artikel 45,
stk. 2 og 3 — betingelser for udelukkelse fra deltagelse i et udbud — erkleering om, at tidligere
administrerende direktorer i det tilbudsgivende selskab ikke er blevet domt ved en endelig straffedom —
tidligere administrerende direkters stratbare adfeerd — straffedom — det tilbudsgivende selskabs
fuldsteendige og reelle afstandtagen fra denne administrerende direktor — bevis — den ordregivende
myndigheds vurdering af kravene til denne forpligtelse«

I sag C-178/16,

angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Consiglio
di Stato (everste domstol i forvaltningsretlige sager, Italien) ved afgorelse af 1. december 2015, indgaet
til Domstolen den 24. marts 2016, i sagen

Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,

Guerrato SpA

mod

Provincia autonoma di Bolzano,

Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi e
forniture (ACP),

Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),
procesdeltagere:
Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA,
Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali SpA,
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, T. von Danwitz, og dommerne C. Vajda, E. Juhdsz (refererende
dommer), K. Jiriméde og C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

* Processprog: italiensk.

DA
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justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,
péa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 5. april 2017,
efter at der er afgivet indleeg af:

— Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA og Guerrato SpA ved avvocati A. Sandulli og L.
Antonini,

— DProvincia autonoma di Bolzano og Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti
pubblici di lavori servizi e forniture (ACP) ved avvocato C. Guccione, Rechtsanwiltin R. von
Guggenberg og avvocati L. Fadanelli, A. Roilo og S. Bikircher,

— Societa Italiana per Condotte d’acqua SPA ved avvocati A. Guarino og C. Martelli,

— den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmeegtiget, bistaet af avvocati dello Stato
C. Pluchino og P. Grasso,

— Europa-Kommissionen ved G. Gattinara og A. Tokar, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 21. juni 2017,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c)
og g), og artikel 45, stk. 3, litra a), i Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2004/18/EF af 31. marts
2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgdelse af offentlige vareindkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT 2004, L 134, s. 114)
og af visse generelle principper i EU-retten.

Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem, pa den ene side, Impresa di
Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA (herefter »Mantovani«) og Guerrato SpA, idet forstnevnte
optreeder 1 eget navn og i sin egenskab af det ledende selskab i en midlertidig
virksomhedssammenslutning, som ville blive stiftet sammen med Guerrato, og, pd den anden side,
Provincia autonoma di Bolzano (den selvstyrende provins Bolzano, Italien) (herefter »provinsen
Bolzano«), Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi e
forniture (ACP) (agenturet for procedurer og tilsyn over offentlige bygge- og anlegskontrakter,
tjenesteydelseskontrakter og vareindkebskontrakter (ACP)) og Autorita nazionale anticorruzione
(ANAC) (den nationale enhed til bekeempelse af korruption (ANAC)) vedregrende udelukkelse af
Mantovani fra en udbudsprocedure vedrgrende tildeling af en bygge- og anleegskontrakt om
finansiering, endelig og operativ projektering, opforelse og drift af det nye feengsel i Bolzano.
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Retsforskrifter

EU-retten
Folgende fremgér af anden betragtning til direktiv 2004/18:

»Indgaelse af kontrakter i medlemsstaterne pa vegne af staten, regionale eller lokale myndigheder og
andre offentligretlige organer er underlagt traktatens principper og navnlig principperne om fri
beveegelighed for varer, fri etableringsret og fri bevaegelighed for tjenesteydelser og de principper, der
er afledt heraf, sasom principperne om ligebehandling, ikke-forskelsbehandling, gensidig anerkendelse,
proportionalitet og gennemsigtighed. [...]«

Artikel 45 i direktiv 2004/18 med overskriften »Ansogerens eller tilbudsgiverens personlige forhold«
bestemmer:

»1. Fra deltagelse i en udbudsprocedure udelukkes enhver anseger eller tilbudsgiver, mod hvem der er
afsagt en endelig dom, som den ordregivende myndighed har kendskab til, af en eller flere af folgende
grunde:

[...]

Med henblik pa anvendelsen af dette stykke anmoder de ordregivende myndigheder, hvis det er
relevant, ansegerne eller tilbudsgiverne om at fremsende den i stk. 3 neevnte dokumentation, ligesom
de, hvis de er i tvivl om ansegernes/tilbudsgivernes personlige forhold, kan henvende sig til de
kompetente myndigheder for at indhente de oplysninger om disse ansogeres eller tilbudsgiveres
personlige forhold, som de finder nedvendige. Hvis oplysningerne vedrerer en anseger eller en
tilbudsgiver, der er etableret i et andet land end den ordregivende myndigheds land, kan den
ordregivende myndighed anmode de kompetente myndigheder om samarbejde. Atheengigt af den
nationale lovgivning i den medlemsstat, hvor ansegerne eller tilbudsgiverne er etableret, vedrerer
sadanne anmodninger juridiske personer og/eller fysiske personer, herunder eventuelt
virksomhedsledere eller andre med beslutnings- eller kontrolbefgjelser i en virksomhed, der er
bemyndigede til at repreesentere, treeffe beslutninger vedrerende eller kontrollere ansegeren eller
tilbudsgiveren.

2. Fra deltagelse i en udbudsprocedure kan udelukkes enhver gkonomisk akter:

c) som ved en retskraftig dom ifelge landets retsforskrifter er demt for en strafbar handling, der rejser
tvivl om den pageeldendes faglige heederlighed

d) som i forbindelse med udgovelsen af sit erhverv har begaet en alvorlig fejl, som de ordregivende
myndigheder bevisligt har konstateret

[...]

g) som svigagtigt har givet urigtige oplysninger ved meddelelsen af de oplysninger, der kan kreeves i
henhold til denne afdeling, eller som har undladt at give disse oplysninger.

Medlemsstaterne fastsetter pa grundlag af deres nationale ret og under overholdelse af
feellesskabsretten gennemforelsesbestemmelserne til dette stykke.
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3. De ordregivende myndigheder godkender som tilstraekkeligt bevis for, at den gkonomiske aktor ikke
befinder sig i nogen af de i stk. 1 og i stk. 2, litra a), b), ¢), e) og f), neevnte situationer:

a) ideistk 1 ogi stk 2, litra a), b) og c), nevnte tilfeelde fremleeggelse af en straffeattest eller et
tilsvarende dokument udstedt af en kompetent retslig eller administrativ myndighed i hjemlandet
eller et senere opholdsland, hvoraf det fremgar, at disse krav er opfyldt

[...]«

Italiensk ret

I Italien reguleres procedurerne om indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tienesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter samlet ved Decreto legislativo
n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE) (lovdekret nr. 163/2006 om vedtagelsen af en lov om offentlige kontrakter
vedrorende bygge- og anlegsarbejder, tjenesteydelser og indkeb til gennemforelse af direktiv
2004/17/EF og 2004/18/EF) af 12. april 2006 (almindeligt tilleeg til GURI nr. 100 af 2.5.2006), som
endret ved lovdekret nr. 70 af 13. maj 2011 (GURI nr. 110 af 13.5.2011, s. 1), der blev omdannet til
lov ved lov nr. 106 af 12. juli 2011 (GURI nr. 160 af 12.7.2011, s. 1) (herefter »lovdekret
nr. 163/2006«).

Lovdekret nr. 163/2006 indeholder i del II artikel 38, der fastsaetter de generelle betingelser for
deltagelse i procedurer for tildeling af offentlige koncessioner og indgaelse af offentlige bygge- og
anleegs-, vareindkebs- og tjenesteydelseskontrakter. Lovdekretets artikel 38, stk. 1, litra c), bestemmer:

»Folgende personer er udelukket fra deltagelse i procedurer for tildeling af offentlige koncessioner og
indgaelse af offentlige bygge- og anleaegs-, vareindkebs- og tjenesteydelseskontrakter og kan ikke
tildeles underleveranderkontrakter eller indga kontrakter vedrerende disse kontrakter:

[...]

c) personer, der er blevet demt ved en retskraftig dom, som har modtaget et endeligt bodeforleeg, eller
som er blevet demt ved en dom om anvendelse af straf efter begeering fra parterne i henhold til
strafferetsplejelovens artikel 444 for alvorlige stratbare handlinger, der er begaet til skade for staten
eller Feellesskabet, og som rejser tvivl om deres faglige haederlighed. Idemmelse af straf ved en
retskraftig dom for en eller flere strafbare handlinger i form af deltagelse i en kriminel
organisation, bestikkelse, svig og hvidvaskning af penge som omhandlet i de i artikel 45, stk. 1, i
direktiv 2004/18 neevnte fellesskabsbestemmelser udger under alle omstendigheder en
udelukkelsesgrund. Udelukkelsen og forbuddet geelder, hvis dommen eller bodeforlegget vedrorer:
indehaveren eller den tekniske direktor, hvis der er tale om en enkeltmandsvirksomhed, medejere
eller den tekniske direktor, hvis der er tale om et interessentskab, komplementarer eller den
tekniske direktor, hvis der er tale om et kommanditselskab, administrerende direkterer med
repreaesentationsbefgjelse, den tekniske direktor eller den enkelte selskabsdeltager, hvis denne er en
fysisk person, eller majoritetsanpartshaveren i et selskab med mindre end fire anpartshavere, nar
der er tale om en anden type selskab eller konsortium. Udelukkelsen og forbuddet geelder under
alle omsteendigheder ligeledes for personer, som er fratradt deres embede i aret forud for datoen
for udbudsbekendtgorelsens offentliggerelse, hvis virksomheden ikke kan bevise, at den
fuldsteendigt og reelt har taget afstand fra den straffede adfeerd. Udelukkelsen og forbuddet geelder
under alle omstendigheder ikke, nar overtreedelsen er blevet atkriminaliseret, eller hvis der er
indtradt rehabilitering, dvs. nar det strafbare forhold er blevet lovliggjort efter domsafsigelsen, eller
safremt dommen er blevet opheevet [...]«
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Tvisten i hovedsagen og det preejudicielle sporgsmadl

Ved bekendtgorelse, som blev offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende den 27. juli 2013 (S
145-251280), indledte provinsen Bolzano en édben udbudsprocedure vedrerende tildeling af en bygge-
og anlegskontrakt vedrerende finansiering, endelig og operativ projektering, opferelse og drift af det
nye feengsel i Bolzano. Arbejderne var skonnet til at have en veerdi af 165400 000 EUR.

Den 16. december 2013 afgav Mantovani bud i sit eget navn og i egenskab af det ledende selskab i en
midlertidig virksomhedssammenslutning, som skulle stiftes. Selskabet angav to oplysninger med hensyn
til opfyldelsen af de generelle betingelser i artikel 38 i lovdekret nr. 163/2006. Den 4. december 2013
meddelte selskabet, at B i sin egenskab af bestyrelsesformand, generaldirekter og juridisk repreesentant
ikke var blevet domt ved en retskraftig dom, idet denne havde fratradt sit embede den 6. marts 2013.
Den 16. december 2013 afgav Mantovani pa ny disse oplysninger.

I udbudsmedet den 9. januar 2014 godkendte den ordregivende myndighed Mantovanis deltagelse med
forbehold af afventning af visse neermere oplysninger vedrerende B. Det fremgik nemlig af en artikel i
en lokal avis, som var blevet offentliggjort den 6. december 2013, at B havde veeret tiltalt for at have
forfalsket fakturaer, og at han havde forhandlet sin straf til feengsel i et ar og ti maneder.

Derefter indhentede den ordregivende myndighed B’s straffeattest, hvoraf det fremgik, at B var blevet
idemt denne straf den 5. december 2013, og at dommen fik endelig retskraft den 29. marts 2014. I
udbudsmedet den 29. maj 2014 anmodede den ordregivende myndighed Mantovani om naermere
oplysninger om den nzevnte dom.

Mantovani afgav disse oplysninger ved bl.a. at gere geeldende, at straffedommen mod B havde faet
endelig retskraft, efter at selskabet havde afgivet oplysninger henholdsvis den 4. og den 16. december
2013, idet dommen af 6. december 2013 var blevet afsagt i et lukket — og saledes ikke offentligt —
retsmode, og eftersom den forst var blevet offentliggjort den 3. februar 2014. Mantovani tilfgjede, at
selskabet med henblik pa at godtgere, at det fuldsteendigt og reelt havde taget afstand fra B’s
handlinger, straks havde afskediget B fra alle dennes embeder i Mantovani-koncernen, havde
omstruktureret selskabets ledelsesorganer, indlgst B’s aktier og anlagt sag om erstatningsansvar mod
denne.

Efter at have fastsat en rangliste, hvor Mantovani med forbehold var placeret som nummer fem,
anmodede den ordregivende myndighed ANAC om en udtalelse vedrerende lovligheden af en
eventuel udelukkelse af Mantovani. ANAC besvarede i det veesentlige dette med, at selv om
Mantovanis oplysninger i mangel af en endelig dom ikke kan anses for at veere »urigtige oplysninger,
kan manglende rettidig meddelelse om en verserende straffesag mod en af de personer, som er neevnt i
artikel 38, stk. 1, litra c), i lovdekret nr. 163/2006, udgere en tilsideseettelse af pligten til loyalt
samarbejde med den ordregivende myndighed og saledes modbevise, at der fuldsteendigt og reelt er
taget afstand fra den pageeldende person.

Under disse omsteendigheder besluttede den ordregivende myndighed under sit mode den 27. februar
2015 at udelukke Mantovani fra udbudsproceduren. Ifglge referatet fra dette mede blev det fastslaet,
at de generelle betingelser i artikel 38 i lovdekret nr. 163/2006 ikke var opfyldt, »idet de oplysninger,
som selskabet havde afgivet med henblik pa at godtgere, at det havde taget afstand fra de strafbare
handlinger, som var begéet af den person, der var fratradt sin ledende stilling, var mangelfulde og ikke
var fremsat rettidigt«, at straffedommen »blev afsagt, inden selskabet afgav oplysninger under
udbudsproceduren, og at Mantovani som sadan kunne have givet oplysning om denne pa tidspunktet
for undersogelsen af deltagelsen«.
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Mantovani indbragte afgerelsen om udelukkelse for Tribunale regionale di giustizia amministrativa,
Sezione autonoma di Bolzano (den regionale forvaltningsdomstol for Bolzano, Italien). Ved dom af
27. august 2015 bekraeftede den nezevnte domstol, at det var lovligt at udelukke Mantovani, idet det
havde veeret muligt at oplyse om den mod B afsagte straffedom under udbudsproceduren, og eftersom
alene tilbudsgivere, som havde afgivet oplysninger i overensstemmelse med virkeligheden uden at
vildlede den ordregivende myndighed, kunne paberabe sig fordelen ved den afstandtagen, som er
ombhandlet i artikel 38, stk. 1, litra ¢), i lovdekret nr. 163/2006.

Mantovani har péklaget denne dom til Consiglio di Stato (overste domstol i forvaltningsretlige sager,
Italien) og har bla. gjort geeldende, at artikel 38 i lovdekret nr. 163/2006 ikke er forenelig med
EU-retten, og anmodet om foreleeggelse af spergsmalet for Domstolen.

Under disse omstendigheder har Consiglio di Stato (everste domstol i forvaltningsretlige sager)
besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende praejudicielle spergsmal:

»Er det til hinder for en korrekt anvendelse af dels artikel 45, stk. 2, litra c) og g), og artikel 45, stk. 3,
litra a), i [direktiv 2004/18], dels de EU-retlige principper om beskyttelse af den berettigede
forventning, retssikkerhed, ligebehandling, proportionalitet, gennemsigtighed, forbuddet mod at gore
proceduren mere bebyrdende, sikring af en sa bred konkurrence som muligt pa markedet for
offentlige kontrakter samt princippet om, at sanktioner skal veere fastlagt udtemmende og have
bestemt karakter, at nationale bestemmelser, sdsom artikel 38, stk. 1, litra ¢), i lovdekret
[nr. 163/2006], bestemmer, at den i bestemmelsen fastsatte pligt til at afgive en erkleering om, at en
tilbudsgiver ikke ved endelige straffedomme (herunder domme om anvendelse af straf efter begeering
fra parterne) er blevet domt for de heri angivne forbrydelser, udvides til at omfatte personer, der
fratradte embeder i virksomheden aret inden offentliggerelsen af udbudsbekendtgorelsen, og fastseetter
en deraf folgende grund til udelukkelse fra udbudsproceduren, sifremt virksomheden ikke beviser, at
der fuldsteendigt og reelt er blevet taget afstand fra disse personers strafbare adfeerd, idet vurderingen
om afstandtagen overlades til den ordregivende myndigheds sken med den konsekvens, at den
ordregivende myndighed i praksis kan indfere en raekke forpligtelser, hvis manglende opfyldelse
medforer udelukkelse fra udbudsproceduren, herunder navnlig

i) oplysnings- og erkleeringsforpligtelser om strafferetlige procedurer, som endnu ikke er afgjort ved
endelig dom (og hvis udfald saledes er usikkert), der ifolge loven end ikke er fastlagt med hensyn
til personer, der bestrider embeder

ii) forpligtelser til spontan afstandtagen, idet disse forpligtelser ikke er neermere bestemt med hensyn
til dels de former for adfeerd, som ikke er strafbare, dels den respektive tidsramme (hvis opfyldelse
kan kraeves selv inden det tidspunkt, hvor straffedommen bliver endelig), dels den fase i
proceduren, hvor de skal opfyldes

iii) forpligtelser til loyalt samarbejde med upreecis afgreensning, bortset fra en henvisning til det
almindelige krav om god tro?«

Om det preejudicielle sporgsmdl

Formaliteten

Det er provinsen Bolzanos opfattelse, at anmodningen om preejudiciel afgorelse ikke kan antages til
realitetsbehandling. Efter provinsen Bolzanos opfattelse har Domstolen allerede i dom af 10. juli 2014,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), truffet afgerelse vedrerende et
sporgsmal om fortolkningen af artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18, som ligner det, der er rejst i
neerveerende sag.
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I denne henseende skal det blot bemeerkes, at en anmodning om preejudiciel afgerelse vedrgrende
fortolkning ikke kan afvises fra realitetsbehandling alene af den grund, at den ligner et preejudicielt
sporgsmal, med hensyn til hvilket Domstolen allerede har truffet afgerelse. Under alle
omstendigheder vedrorte den sag, som gav anledning til den i den foregdende preemis neevnte dom,
en anden retlig situation, hvor en tilbudsgiver var blevet udelukket som folge af manglende betaling af
bidrag til sociale sikringsordninger i forbindelse med en wudbudsprocedure, hvorpa alene
EUF-traktatens grundleggende regler og generelle principper fandt anvendelse, eftersom den
teerskelveerdi, der er fastsat i artikel 7, litra c), i direktiv 2004/18, ikke var ndet.

Provinsen Bolzano er endvidere af den opfattelse, at det preejudicielle speorgsmél savner forbindelse
med realiteten i hovedsagen, idet udelukkelsen udgjorde en sanktion for, at Mantovani ikke
fuldsteendigt og reelt havde taget afstand fra den adfeerd, som selskabets forhenveerende
administrerende direktor, B, havde udvist, og ikke for en tilsideseettelse af oplysnings- eller
erkleeringsforpligtelser. Desuden er henvisningen til udelukkelsesgrunden angaende urigtige
oplysninger, som er indeholdt i artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra g), og artikel 45, stk. 3, i direktiv
2004/18, hverken relevant eller afgerende.

Det bemeerkes i denne henseende, at der foreligger en formodning for, at spergsmal om EU-retten er
relevante. Domstolen kan kun afsld at treeffe afgerelse vedrerende et preejudicielt spergsmal fra en
national ret, safremt det klart fremgar, at den enskede fortolkning af EU-retten savner enhver
forbindelse med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, nar problemet er af hypotetisk
karakter, eller ndr Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige oplysninger, som er nedvendige
for, at den kan foretage en sagligt korrekt besvarelse af de forelagte sporgsmal (dom af 8.9.2015,
Taricco m.fl., C-105/14, EU:C:2015:555, preemis 30 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde har den foreleeggende ret anfort, at de oplysninger, som Mantovani afgav den
4. og den 16. december 2013, hvorefter der ikke forela nogen dom med endelig retskraft, ikke kan
anses for at veere »urigtige oplysninger« som omhandlet i artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra g), i
direktiv 2004/18. Den foreleeggende ret har endvidere preeciseret, at den ikke desto mindre star over
for spergsmalet om, hvorvidt det i henhold til EU-retten er tilladt at tage hensyn til manglende
oplysning om straffesager mod forhenveerende administrerende direktorer i en tilbudsgivende
virksomhed, nar der endnu ikke foreligger en endelig dom.

Under disse omstendigheder fremgar det ikke klart, at det preejudicielle speorgsmal savner enhver
forbindelse med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand.

Heraf folger, at anmodningen om preejudiciel afgerelse kan antages til realitetsbehandling.

Realiteten

Med sporgsmalet gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om direktiv 2004/18, herunder
navnlig artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c) og g), og artikel 45, stk. 3, litra a), heri, og princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning, retssikkerhedsprincippet, ligebehandlingsprincippet,
proportionalitetsprincippet samt princippet om gennemsigtighed skal fortolkes saledes, at de er til
hinder for en national lovgivning, der gor det muligt for en ordregivende myndighed i henhold til
betingelser, som denne selv har fastsat, at tage hensyn til en straffedom, hvorved den administrerende
direktor i en tilbudsgivende virksomhed er blevet demt for en stratbar handling, der rejser tvivl om
virksomhedens faglige heederlighed, nar den administrerende direktor er fratradt sin stilling aret inden
offentliggerelsen af udbudsbekendtgerelsen, og at udelukke denne virksomhed fra deltagelse i den
omhandlede udbudsprocedure med den begrundelse, at virksomheden — idet den har undladt at
oplyse om denne endnu ikke endelige straffedom — ikke fuldsteendigt og reelt har taget afstand fra
den administrerende direkters adfeerd.
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Det skal indledningsvis bemeerkes, at den foreleeggende ret i formuleringen af det preejudicielle
sporgsmal henviser til udelukkelsesgrundene i artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c) og g), i direktiv
2004/18 om udelukkelse af henholdsvis en tilbudsgiver, som ved en retskraftig dom ifelge landets
retsforskrifter er demt for en strafbar handling, der rejser tvivl om den pageeldendes faglige
heederlighed, og en tilbudsgiver, som svigagtigt har givet urigtige oplysninger ved meddelelsen af de
oplysninger, der kan kreeves i henhold til afdeling 2 i direktivets kapital VII, eller som har undladt at
give disse oplysninger.

Som det fremgar af oplysningerne i foreleeggelsesafgorelsen, blev Mantovani udelukket fra
udbudsproceduren med den begrundelse, at de oplysninger, som selskabet havde meddelt for at
bevise, at det havde taget afstand fra den administrerende direktors adfeerd, var ufuldsteendige og
fremlagt for sent. Selskabet blev bla. foreholdt, at det i sine erkleeringer af 4. og 16. december 2013
ikke havde oplyst, at dets forhenveerende administrerende direktor var genstand for en straffesag, der
ledte til en dom om anvendelse af straf efter begeering fra parterne i det lukkede retsmede den
6. december 2013.

Séledes som Europa-Kommissionen har bekreeftet, kan det derfor antages, at de faktiske
omstendigheder i hovedsagen kan veere omfattet af udelukkelsesgrunden i artikel 45, stk. 2, forste
afsnit, litra d), i direktiv 2004/18, hvorefter en tilbudsgiver, som i forbindelse med udgvelsen af sit
erhverv har begaet en alvorlig fejl, som de ordregivende myndigheder bevisligt har konstateret, kan
udelukkes.

Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at den omsteendighed, at den foreleeggende ret har udformet
det preejudicielle spergsmal under henvisning til bestemte EU-retlige bestemmelser, ikke er til hinder
for, at Domstolen oplyser denne ret om alle de fortolkningsmomenter, der kan veere til nytte ved
afgorelsen af den sag, som verserer for denne, uanset om den henviser til dem i sine spgrgsmal. Det
tilkommer herved Domstolen fra samtlige de oplysninger, der er fremlagt af den nationale ret, navnlig
af foreleeggelsesafgorelsens premisser, at udlede de EU-retlige elementer, som det under hensyn til
sagens genstand er nedvendigt at fortolke (jf. bla. dom af 22.10.2015, Impresa Edilux og SICEF,
C-425/14, EU:C:2015:721, preemis 20 og den deri neevnte retspraksis).

Under disse omstendigheder ma det antages, at det preejudicielle spergsmal ligeledes vedrerer
fortolkningen af den fakultative udelukkelsesgrund i artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra d), i direktiv
2004/18.

For sa vidt angar de fakultative udelukkelsesgrunde skal det indledningsvis fastslés, at det i henhold til
artikel 45, stk. 2, sidste afsnit, i direktiv 2004/18 tilkommer medlemsstaterne under overholdelse af
feellesskabsretten at fastseette »gennemforelsesbestemmelserne« til dette stykke.

I henhold til fast retspraksis tilsigter artikel 45, stk. 2, i direktiv 2004/18 ikke en ensartet anvendelse af
de i bestemmelsen neevnte udelukkelsesgrunde pa EU-plan, for sa vidt som medlemsstaterne har
mulighed for at undlade at anvende disse udelukkelsesgrunde eller at integrere dem i sterre eller
mindre grad i den nationale lovgivning, pa baggrund af retlige, okonomiske eller sociale overvejelser
pa nationalt plan. Herefter har medlemsstaterne kompetence til at lempe kriterierne i bestemmelsen
eller gore dem mere fleksible (dom af 14.12.2016, Connexxion Taxi Services, C-171/15,
EU:C:2016:948, preemis 29 og den deri neevnte retspraksis).

Medlemsstaterne rader siledes over en vis skensbefgjelse i forbindelse med fastseettelsen af

betingelserne for gennemforelse af de fakultative udelukkelsesgrunde i artikel 45, stk. 2, i direktiv
2004/18.
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For sa vidt angar den fakultative udelukkelsesgrund i direktivets artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c),
hvorefter den ordregivende myndighed kan udelukke en tilbudsgiver, som ved en retskraftig dom ifolge
landets retsforskrifter er demt for en strafbar handling, der rejser tvivl om tilbudsgiverens faglige
haederlighed, fra deltagelse i en udbudsprocedure, skal det indledningsvis bemzerkes, at bestemmelsen
ikke neermere preeciserer, hvordan strafbare handlinger, som ledere af eller administrerende direktorer
i en juridisk person har begiet, kan fore til udelukkelse af den juridiske person i henhold til
bestemmelsen.

Saledes som generaladvokaten har anfert i punkt 54-58 i forslaget til afgorelse, tager EU-retten
imidlertid udgangspunkt i den forudseetning, at juridiske personer optreeder igennem deres
repreesentanter. Adfeerd udvist af en repreesentant, som strider mod faglig heederlighed, kan saledes
veere af betydning ved vurderingen af en virksomheds faglige heederlighed. Medlemsstaterne kan
saledes under udovelsen af deres kompetence til at fastsette betingelserne for gennemforelse af de
fakultative udelukkelsesgrunde bestemme, at adfeerd, der er udevet af en tilbudsgivende virksomheds
administrerende direktor, og som strider mod faglig heederlighed, skal udgere et af de forhold, som
kan veere af betydning ved vurderingen af virksomhedens integritet.

I denne henseende kan der i henhold til artikel 45, stk. 1, in fine, i direktiv 2004/18 i den nationale
lovgivning med hensyn til udelukkelsesgrundende tages hensyn til, om administrerende direktorer i
den juridiske person har udvist stratbar adfeerd. Der er saledes intet til hinder for, at medlemsstaterne,
nar disse anvender udelukkelsesgrunden i artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c), i direktiv 2004/18,
finder, at adfeerd, som er udvist af en administrerende direktor, der repreesenterer en tilbudsgivende
virksomhed, kan tilregnes virksomheden.

Den omstendighed, at der i forbindelse med udelukkelsesgrunden i artikel 45, stk. 2, forste afsnit,
litra c), i direktiv 2004/18 tages hensyn til adfeerd, som er udvist af den administrerende direkter i en
tilbudsgiver, der er stiftet som en juridisk person, kan saledes ikke anses for at veere en »udvidelse« af
anvendelsesomradet for denne udelukkelsesgrund, men udger en gennemforelse af dette, hvorved den
naevnte udelukkelsesgrunds effektive virkning opretholdes.

Derneest kan det forhold, at de faktiske omsteendigheder, der kan medfere udelukkelse af
tilbudsgiveren, angar adfeerd, som er udvist af en administrerende direkter, der er fratradt sin stilling
pa datoen for udbudsbekendtgorelsens offentliggerelse, heller ikke veere til hinder for anvendelsen af
denne udelukkelsesgrund.

Denne udelukkelsesgrund omfatter utvivlsomt en gkonomisk akters culpese adfeerd, der er udvist
inden  udbudsproceduren. @ Det  tilkommer  medlemsstaten @ under  hensyntagen  til
proportionalitetsprincippet at fastseette den dato, hvorfra en sadan adfeerd kan begrunde udelukkelse af
tilbudsgiveren.

Hvad endvidere angar spergsmélet om, hvorvidt en stratbar handling har rejst tvivl om en
tilbudsgivende virksomheds faglige heederlighed, skal det konstateres, at en selskabsdirektors deltagelse
i udstedelse af falske fakturaer kan anses for at veere en stratbar handling, der rejser tvivl om den
faglige heederlighed.

Hvad endelig angar betingelsen om, at dommen skal veere retskraftig, skal det bemseerkes, at denne
betingelse er opfyldt i hovedsagen, eftersom afgerelsen om udelukkelse blev vedtaget efter, at dommen
over B havde fiet endelig retskraft.

I overensstemmelse med den i neerveerende doms preemis 31 anforte retspraksis kan medlemsstaterne
lempe betingelserne for gennemforelse af de fakultative udelukkelsesgrunde og saledes undlade at
anvende en udelukkelsesgrund, hvor en tilbudsgivende virksomhed har taget afstand fra den strafbare
handling. I et sadant tilfeelde kan medlemsstaten ligeledes fastseette betingelser for denne afstandtagen
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og — som det er gjort i den italienske lovgivning — stille krav om, at den tilbudsgivende virksomhed
oplyser den ordregivende myndighed om, at virksomhedens administrerende direktor er blevet domt,
selv om dommen endnu ikke er endelig.

Den tilbudsgivende virksomhed, som skal opfylde disse betingelser, kan fremleegge alle de beviser, som
efter dennes opfattelse godtger en sddan afstandtagen.

Safremt den ordregivende myndighed ikke finder det bevist, at virksomheden har taget afstand fra den
strafbare handling, ma udelukkelsesgrunden nedvendigvis finde anvendelse.

Henset til det i neerveerende doms preemis 27 anforte kan artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra d), i
direktiv 2004/18 finde anvendelse i en situation, hvor den dom, hvorved det fastslas, at der er begaet
en stratbar handling, som rejser tvivl om den administrerende direktor i en tilbudsgivende
virksomheds faglige haederlighed, endnu ikke er endelig. I henhold til denne bestemmelse kan der ske
udelukkelse af en tilbudsgiver, som i forbindelse med udgvelsen af sit erhverv har begaet en alvorlig
fejl, som de ordregivende myndigheder bevisligt har konstateret.

I denne henseende skal det konstateres, at de betragtninger, som er anfort i neerveerende doms
preemis 34-43, geelder og finder tilsvarende anvendelse for si vidt angar alvorlige fejl, som begés i
forbindelse med udgvelsen af et erhverv.

En af forskellene i forhold til anvendelsen af artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c), i direktiv 2004/18 er
den omsteendighed, at den ordregivende myndighed »bevisligt« kan konstatere, at der foreligger en
sadan alvorlig fejl.

I denne forbindelse kan en retsafgorelse — om end den endnu ikke er blevet endelig — alt efter
afgorelsens genstand udgere et bevis for, at der er begdet en alvorlig fejl i udevelsen af et erhverv, idet
myndighedens afgerelse under alle omsteendigheder kan underlsegges domstolskontrol.

Det skal hertil bemeerkes, at en tilbudsgiver kan udelukkes i henhold til artikel 45, stk. 2, forste afsnit,
litra g), i direktiv 2004/18, safremt denne svigagtigt har givet urigtige oplysninger eller har undladt at
give de oplysninger, der kan kraeves i henhold til direktivets afsnit II, kapital VII, afdeling 2, dvs.
vedrerende »kriterier[ne] for kvalitativ udveelgelse«. Den omsteendighed, at det undlades at oplyse den
ordregivende myndighed om den forhenveerende administrerende direktors strafbare handlinger, kan
ligeledes begrunde, at en tilbudsgiver i henhold til denne bestemmelse udelukkes fra deltagelse i en
udbudsprocedure.

For sa vidt angar direktivets artikel 45, stk. 3, forste afsnit, litra a), skal det blot bemzerkes, at den
foreleeggende ret ikke har redegjort for, hvorfor der, henset til sagens faktiske omstendigheder, er
behov for en fortolkning af denne bestemmelse.

I det preejudicielle spergsmal henviser den foreleeggende ret endvidere til en reekke principper — hvoraf
kun visse har status af EU-retlige principper — uden neermere at angive, hvorfor disse principper,
henset til sagens faktiske omsteendigheder, kan veere af betydning og i strid med den i hovedsagen
omhandlede nationale lovgivning.

For sa vidt angar ligebehandlingsprincippet skal det under disse omsteendigheder blot bemzerkes, at en
situation, hvori en tilbudsgivende virksomheds administrerende direktor har begdet en strafbar
handling, som rejser tvivl om virksomhedens faglige heederlighed, eller en alvorlig fejl i udevelsen af sit
erhverv, henset til, at mélet med den nationale lovgivning er at beskytte udbudsproceduren i sin
helhed, ikke er sammenlignelig med en situation, hvori en tilbudsgivende virksomheds
administrerende direktor ikke har gjort sig skyldig i handlinger.
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For sa vidt angér retssikkerhedsprincippet, princippet om beskyttelse af den berettigede forventning og
princippet om gennemsigtighed fremgar det ikke af anmodningen om preejudiciel foreleeggelse, hvorfor
der er behov for en fortolkning af disse principper i forhold til hovedsagen.

Hvad angar proportionalitetsprincippet skal det undersoges, hvorvidt dette kan finde anvendelse,
henset til betydningen af den dato, hvorfra den administrerende direktors culpese adfeerd kan antages
at medfore udelukkelse af den tilbudsgivende virksomhed. Safremt den tidsmaessige afstand er for stor,
indskreenker den nationale lovgivning muligvis anvendelsesomradet for EU-direktiverne om udbud.

I denne henseende synes det ikke uforholdsmeessigt at tage hensyn til culpgs adfeerd, som er udvist i
aret inden offentliggorelsen af udbudsbekendtgorelsen, for si vidt som den i hovedsagen omhandlede
lovgivning foreskriver, at virksomheden kan bevise, at den fuldsteendigt og reelt har taget afstand fra
den administrerende direkters handlinger.

Henset til samtlige ovenstaende betragtninger skal det forelagte spergsmal besvares med, at direktiv
2004/18 — navnlig artikel 45, stk. 2, forste afsnit, litra c), d) og g) — samt ligebehandlingsprincippet og
proportionalitetsprincippet skal fortolkes saledes, at de ikke er til hinder for en national lovgivning, der
gor det muligt for en ordregivende myndighed

— i henhold til betingelser, som myndigheden selv har fastsat, at tage hensyn til en straffedom — selv
om denne endnu ikke er blevet endelig — hvorved den administrerende direktor i en tilbudsgivende
virksomhed er blevet demt for en stratbar handling, der rejser tvivl om virksomhedens faglige
haederlighed, nir den administrerende direkter er fratradt sin stilling aret inden offentliggorelsen af
udbudsbekendtggrelsen, og

— at udelukke denne virksomhed fra deltagelse i den omhandlede udbudsprocedure med den
begrundelse, at virksomheden — idet den har undladt at oplyse om den endnu ikke endelige
straffedom — ikke fuldsteendigt og reelt har taget afstand fra den administrerende direktors adfeerd.

Sagsomkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra neevnte
parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen,
ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter — navnlig artikel 45, stk. 2,
forste afsnit, litra c¢), d) og g) — samt ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet
skal fortolkes saledes, at de ikke er til hinder for en national lovgivning, som gor det muligt for
en ordregivende myndighed

— i henhold til betingelser, som myndigheden selv har fastsat, at tage hensyn til en straffedom -
selv. om denne endnu ikke er blevet endelig — hvorved den administrerende direktor i en
tilbudsgivende virksomhed er blevet domt for en strafbar handling, der rejser tvivl om
virksomhedens faglige heederlighed, nar den administrerende direktor er fratradt sin stilling
aret inden offentliggorelsen af udbudsbekendtgorelsen, og
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— at udelukke denne virksomhed fra deltagelse i den omhandlede udbudsprocedure med den
begrundelse, at virksomheden — idet den har undladt at oplyse om den endnu ikke endelige
straffedom - ikke fuldsteendigt og reelt har taget afstand fra den administrerende direktors
adfeerd.

Underskrifter
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