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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)

den 2 juni 2016*

"Begdran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Deltagande i en
upphandling — Mojlighet att aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla erforderliga villkor —
Underlatenhet att betala en avgift som inte uttryckligen foreskrivits — Uteslutning fran
upphandlingsforfarandet utan mojlighet att avhjdlpa bristen”

I mal C-27/15
angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di
giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (Hogsta forvaltningsdomstolen for regionen Sicilien,
Italien), genom beslut av den 10 december 2014, som inkom till domstolen den 22 januari 2015, i
malet
Pippo Pizzo
mot
CRGT srl
ytterligare deltagare i rattegangen:
Autorita Portuale di Messina,
Messina Sud Srl,
Francesco Todaro,
Myleco Sas,
meddelar
DOMSTOLEN (sjétte avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden A. Arabadjiev samt domarna S. Rodin (referent) och E. Regan,
generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: italienska.
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ECLILEU:C:2016:404 1




DOM AV DEN 2.6.2016 - MAL C-27/15
PIZZO

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av C. Colelli, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom L. Cappelletti och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 21 januari 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 47 och 48 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114, och réttelse i
EUT L 351, 2004, s. 44) och av vissa unionsréttsliga principer pa omradet for offentlig upphandling.

Begdran har framstillts i ett méal mellan, & ena sidan, Pippo Pizzo i dennes egenskap av dgare till
foretaget Pizzo och foretrddare for det konsortium som bildats med foretaget Onofaro Antonino
(nedan kallad Pizzo) och, & andra sidan, CRGT Srl. Malet ror uteslutningen av en anbudsgivare fran
ett forfarande for tilldelning av en tjanstekoncession for hantering av avfall och lastrester fran fartyg.

Tillampliga bestimmelser

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

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet sitt.”

I artikel 47.2 i direktivet foreskrivs foljande:

"En ekonomisk aktor far vid behov och ndr det giller ett bestimt kontrakt aberopa andra enheters
kapacitet oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan leverantéren och dessa enheter. I
detta fall skall han bevisa for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de
nodvandiga resurserna, t.ex. genom att lagga fram ett atagande fran enheterna.”

I artikel 48.3 i ndimnda direktiv foreskrivs foljande:

"En ekonomisk aktor far vid behov och ndr det giller ett bestamt kontrakt aberopa andra enheters
kapacitet oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan leverantéren och dessa enheter. I
detta fall skall han bevisa for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de
resurser som dr nodviandiga for fullgérandet av kontraktet, t.ex. genom att ldgga fram enheternas
atagande att forse den ekonomiska aktoren med nodvéindiga resurser.”
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Artikel 63.1 forsta och tredje styckena och 63.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18
(EUT L 94, 2014, s. 65), till vilken den hénskjutande domstolen har hénvisat, har foljande lydelse:

”1. Nér det giller de kriterier for ekonomisk och finansiell stillning som anges i artikel 58.3 och de
kriterier for teknisk och yrkesmaissig kapacitet som anges i artikel 58.4, far en ekonomisk aktor vid
behov och i ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av
forbindelserna mellan den ekonomiska aktoéren och dessa enheter. ... Om en ekonomisk aktor vill
aberopa andra enheters kapacitet ska denne bevisa for den upphandlande myndigheten att den
kommer att forfoga 6ver de nodvandiga resurserna, exempelvis genom att ldgga fram ett atagande fran
enheterna i fraga rorande detta.

Om en ekonomisk aktor utnyttjar andra enheters kapacitet nar det giller kriterier for ekonomisk och
finansiell stéillning, far den upphandlande myndigheten krdva att den ekonomiska aktoren och de
enheterna solidariskt ska vara ansvariga for fullgorandet av kontraktet.

2. Nar det giller kontrakt avseende byggentreprenader, tjanstekontrakt och monterings- eller
installationsarbeten inom ramen for ett varukontrakt, fir den upphandlande myndigheten kréva att
vissa kritiska uppgifter ska utforas direkt av anbudsgivaren eller om anbud lamnas in av en grupp av
ekonomiska aktorer i enlighet med artikel 19.2, en deltagare i gruppen.”

Italiensk rdtt

Genom artikel 49 i 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 (lagstiftningsdekret nr 163 med lag
om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, om genomforande av direktiven
2004/17/EG och 2004/18/EG) av den 12 april 2006 (ordinarie tilldgg till GURI nr 100 av den 2 maj
2006), i dess lydelse enligt decreto legislativo n° 152 (lagstiftningsdekret nr 152) av den 11 september
2008 (ordinarie tilligg till GURI nr 231 av den 2 oktober 2008) (nedan kallat lagstiftningsdekret
nr 163/2006), som vilken har rubriken "Aberopande av utomstiende enheters kapacitet”, inforlivas
artiklarna 47 och 48 i direktiv 2004/18 med italiensk ritt.

Artikel 49.1 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 har foljande lydelse:

”Anbudsgivaren — antingen enskild eller i ett konsortium eller i en sammanslutning enligt artikel 34 —
far nér det giller en specifik upphandling av byggentreprenader, varor eller tjinster uppfylla kravet pa
ekonomisk, finansiell, teknisk och organisatorisk kapacitet, det vill siga erhélla ett SOA-certifikat,
genom att dberopa en annan enhets resurser respektive SOA-certifikat.”

I artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 foreskrivs foljande:

"Det ér tillatet att aberopa flera stodforetag, med forbehall for forbudet mot att anbudsgivaren delvis

anvinder de enskilda ekonomisk-finansiella och teknisk-organisatoriska resurser enligt artikel 40.3 b
som certifieringen i den kategorin grundar sig pa.”
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I artikel 1.67 forsta stycket i Legge finanziaria 2006 (finanslagen for ar 2006 nr 266) (ordinarie tilligg
nr 211 till GURI av den 29 december 2005) av den 23 december 2005 (nedan kallad lag nr 266/2005)
foreskrivs foljande:

”...[tlillsynsmyndigheten for offentlig upphandling ... faststdller arligen det belopp som offentliga och
privata rattssubjekt vilka omfattas av myndighetens tillsynsverksamhet ska erligga och faststiller &ven
villkoren for hur ndmnda avgift ska uppbidras, vilket inbegriper en skyldighet fér ekonomiska aktorer
att betala in avgiften for att deras anbud ska kunna beaktas inom ramen for forfaranden for offentlig
upphandling av byggentreprenader.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

I november 2012 inledde Autorita Portuale di Messina (hamnmyndigheten i Messina, Italien) ett 6ppet
forfarande for upphandling pa europeisk niva av den fyradriga tjansten for hantering av avfall och
lastrester fran fartyg som lagger till inom det omrade som hamnmyndigheten i Messina ansvarar for.
Denna tjénst tillhandaholls tidigare av CRGT.

Utvirderingskommittén vid hamnmyndigheten i Messina noterade den 16 maj 2013 att det hade
inkommit fyra anbud.

Den 4 juni 2013 underrittades CRGT, som hade ingétt ett avtal med RIAL Srl om att fa anvinda det
foretagets kapacitet, och tvd andra anbudsgivare om att de hade uteslutits fran
upphandlingsforfarandet pa grund av att de inte hade betalat in den avgift till Autorita di vigilanza dei
contratti pubblici (den italienska tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling) (nedan kallad AVCP)
som foreskrivs i lag nr 266/2005.

Kontraktet tilldelades saledes Pizzo, som var det enda foretag som inte hade uteslutits fran
upphandlingsforfarandet.

CRGT overklagade beslutet om uteslutning till Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
(Forvaltningsdomstolen for regionen Sicilien, Italien) och yrkade dels upphdvande av beslutet, dels
ersittning for den skada som uppkommit till f6ljd av uteslutningen.

Pizzo gav in ett anslutningsoverklagande och gjorde gillande att CRGT borde ha uteslutits fran
upphandlingsforfarandet dven av det skilet att bolaget inte hade foretett intyg frén tva olika banker
for att styrka sin ekonomiska och finansiella stéllning.

Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Forvaltningsdomstolen for regionen Sicilien) fann i
dom nr 1781/2014 att CRGT:s 6verklagande kunde provas i sak och att det var valgrundat. Ndmnda
domstol slog saledes fast att det hade varit fel att utesluta bolaget fran upphandlingsférfarandet. Det
foreskrevs namligen inte i upphandlingsdokumenten att de anbudsgivande foretagen skulle erldgga en
obligatorisk avgift till AVCP, eftersom den avgiften, vilken foreskrivs i lag nr 266/2005, uttryckligen
endast ror offentliga arbeten och inte tjanstekontrakt. Namnda domstol preciserade darutéver att
skyldigheten for foretag som avger anbud i ett forfarande for upphandling av tjénster att erligga
ndmnda avgift foljer av AVCP:s extensiva tolkning dels av lag nr 266/2005, dels av forvaltningsrittslig
praxis, pa sa sitt att den omstdndigheten att avgiften &r obligatorisk innebér — genom att ex officio
fylla ut luckor i administrativa réittsakter — att samtliga foretag som onskar delta i ett forfarande for
offentlig upphandling &r skyldiga att betala avgiften.

Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Forvaltningsdomstolen for regionen Sicilien) ogillade
vidare Pizzos anslutningsdverklagande och slog fast att det var tillatet att, saisom CRGT gjort, aberopa
den ekonomiska och finansiella stdllningen hos ett utomstaende foretag med vilket CRGT hade ingatt
ett avtal for detta dndamal.
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Pizzo overklagade avgorandet till den hanskjutande domstolen.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di giustizia amministrativa per Regione Siciliana (Hogsta
forvaltningsdomstolen for regionen Sicilien, Italien) att vilandeférklara malet och stilla foljande fragor
till EU-domstolen:

”1) Ska artiklarna 47 och 48 i [direktiv 2004/18] tolkas s&, att de utgor hinder for sadana nationella
bestimmelser som de som [beskrivs i beslutet om hénskjutande], enligt vilka det &r tillatet att i
fraga om offentlig upphandling av tjanster, pa de villkor som anges ovan, delvis aberopa en
utomstaendes kapacitet?

2) Utgor unionsrittsliga principer, sdrskilt principen om skydd for beréttigade forvantningar,
rattssidkerhetsprincipen och proportionalitetsprincipen, hinder for en regel i en medlemsstats
riattsordning enligt vilken det ar tillatet att fran ett forfarande for offentlig upphandling utesluta ett
foretag som inte hade uppfattat, eftersom det inte uttryckligen hade angetts i
upphandlingsdokumenten, att det forelag en skyldighet — som om den inte fullgjorts medfor
uteslutning fran forfarandet — att erligga en avgift for att kunna delta i ndimnda forfarande, och
detta trots att denna skyldighet inte klart framgar av ordalydelsen i tillimplig lagstiftning i den
medlemsstaten, men som kan utldsas med hjélp av tva olika réttsliga resonemang som bestar dels i
en extensiv tolkning av vissa bestimmelser i samma medlemsstats rittsordning, dels, i enlighet med
resultatet av nimnda extensiva tolkning, i att man fyller ut luckor i tvingande bestimmelser i
upphandlingsdokumenten?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hianskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 47
och 48 i direktiv 2004/18 ska tolkas s3, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning som tillater att
en ekonomisk aktor aberopar en eller flera utomstaende enheters kapacitet i syfte att uppfylla de
minimikrav som stills for deltagande i ett upphandlingsforfarande och som den forstnimnde aktoren
endast delvis uppfyller.

I artikel 47.2 och artikel 48.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs uttryckligen, i stort sett i identiska ordalag,
att en “ekonomisk aktor far ... aberopa andra enheters kapacitet” for att styrka att vederborande
uppfyller de ekonomiska, finansiella, tekniska och yrkesmaéssiga krav som stills i fraiga om det aktuella
kontraktet.

EU-domstolen har funnit att unionsrétten inte kraver att den som oOnskar ingd ett avtal med en
upphandlande myndighet direkt ska kunna utféra den avtalade prestationen med egna resurser for att
kunna anses vara en ekonomisk aktor som uppfyller villkoren for att delta i upphandlingen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 23 december 2009, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 41).

I det sammanhanget har EU-domstolen slagit fast att artikel 47.2 och artikel 48.3 i direktiv 2004/18
inte innehaller nagot principiellt forbud mot att en anbudssokande eller en anbudsgivare utnyttjar en
eller flera utomstaende enheters kapacitet utover den egna kapaciteten i syfte att uppfylla de kriterier
som en upphandlande myndighet har faststillt (se dom av den 10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2
och Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 30).

Av samma réttspraxis framgar att en ekonomisk aktor enligt nimnda bestimmelser har ritt att, nar det

giller ett bestamt kontrakt, aberopa andra enheters kapacitet, "oberoende av arten av forbindelserna
mellan den ekonomiska aktdren och dessa enheter”, forutsatt att anbudsgivaren bevisar for den
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upphandlande myndigheten att den kommer att forfoga 6ver de resurser hos de andra enheterna som
ar nodvandiga for fullgorandet av kontraktet (se dom av den 14 janauri 2014, Ostas celtnieks,
C-234/14, EU:C:2016:6, punkt 23).

Det ska foljaktligen anses att kumulering av flera ekonomiska aktorers kapacitet ar tillaten enligt
direktiv 2004/18 i syfte att uppfylla de minimikrav angdende kapacitet som den upphandlande
myndigheten har faststillt, forutsatt att denna myndighet far bevis pa att den anbudsstkande eller
anbudsgivare som aberopar en eller flera andra enheters kapacitet verkligen kommer att forfoga over
de resurser hos de andra enheterna som &r nédviandiga for fullgorandet av kontraktet (se dom av den
10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 33).

En sadan tolkning ar forenlig med det i direktiven om offentlig upphandling efterstravade maélet att
Ooppna upp offentliga kontrakt for sa bred konkurrens som mojligt, vilket inte enbart ska gagna de
ekonomiska aktorerna utan dven de upphandlande myndigheterna (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 23 december 2009, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 37 och dér angiven
rittspraxis). En saddan tolkning bidrar dessutom till att underlédtta for sma och medelstora foretag att
delta i offentliga upphandlingar, vilket dven, enligt vad som framgér av skal 32 i direktiv 2004/18 ar
ett av direktivets mal (se dom av den 10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 34).

EU-domstolen har likvdl papekat att det inte &ar uteslutet att det kan finnas arbeten av siddan
beskaffenhet att det krdvs en viss kapacitet som inte kan uppnds genom att flera aktorers ldgre
kapacitet samlas. I en saddan situation har saledes den upphandlande myndigheten ritt att kréva att en
enda ekonomisk aktdr uppnar miniminivan for kapacitet, eller med utnyttjande av ett begriansat antal
ekonomiska aktorer, forutsatt att detta krav har samband med kontraktsféremalet och stir i
proportion till detta. EU-domstolen har emellertid preciserat att den situationen utgdr ett
undantagsfall och ndmnda krav far darfor inte upphojas till allmén regel i nationell lagstiftning (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, punkterna 35 och 36).

Av beslutet om hdnskjutande framgar att CRGT, enligt Pizzo, inte fick dberopa en annan aktors
kapacitet for att uppfylla kriterierna for tilldelning av det aktuella kontraktet. Det framgar dock av
artikel 47.2 och artikel 48.3 i direktiv 2004/18 att det i de bestimmelserna uttryckligen foreskrivs en
mojlighet for en anbudsgivare att dberopa andra enheters kapacitet. Det ankommer emellertid pa den
hanskjutande domstolen att undersoka huruvida det i anbudsinfordran och forfragningsunderlaget till
den aktuella upphandlingen uttryckligen angavs att tjansterna var av sadan beskaffenhet att en enda
ekonomisk aktor borde ha uppfyllt miniminivan for kapacitet.

Vad giller Pizzos argument att CRGT borde ha bevisat sin ekonomiska och finansiella stdllning genom
att forete intyg fran atminstone tva banker, papekar EU-domstolen foljande. Den mojlighet att aberopa
andra enheters kapacitet som ges genom artikel 47.2 och artikel 48.3 i direktiv 2004/18 forlorar
uppenbart sin dndamaélsenliga verkan om ett foretag som aberopar ett utomstaende foretags kapacitet
inte har rétt att anvdnda det sistndmnda foretagets bankintyg. Dessa bestimmelser ska av det skalet
tolkas sa, att ekonomiska aktorer kan, nédr det giller ett bestimt kontrakt, aberopa andra enheters
kapacitet, inbegripet genom att anvinda deras bankintyg.

Den hénskjutande domstolen onskar dven fa klarhet i huruvida artikel 63.1 tredje stycket och 63.2 i
direktiv 2014/24 innebér att det infors begrénsningar av mdjligheten att aberopa andra foretags
kapacitet. Det ska emellertid preciseras att medlemsstaterna, enligt artikel 90 i det direktivet, ska folja
direktivets bestimmelser senast den 18 april 2016. Foljaktligen ar det direktivets bestimmelser inte
tillimpliga i tidsméssigt hianseende (ratione temporis) i det nationella malet.
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Aven om medlemsstaterna enligt EU-domstolens praxis, under fristen for inférlivande av ett direktiv,
maste avhalla sig fran att vidta atgdrder som allvarligt dventyrar det i direktivet foreskrivna resultatet
(se dom av den 18 december 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628,
punkt 45), medger inte nimnda réttspraxis att en anbudsgivare, innan inforlivandefristen 16pt ut,
alaggs krav som inte foljer av unionsritten sasom den tolkats i EU-domstolens praxis.

Det ska dessutom understrykas att det i de specifika bestimmelser som den hénskjutande domstolen
hanvisat till foreskrivs en mojlighet for den upphandlande myndigheten att kréva att den enhet som
aberopas for att uppfylla villkoren rorande ekonomisk och finansiell stéllning ska vara solidariskt
ansvarig (artikel 63.1 tredje stycket i direktiv 2014/24) eller att, i fraga om vissa typer av kontrakt,
vissa kritiska uppgifter ska utforas direkt av anbudsgivaren (artikel 63.2 i det direktivet). I dessa
bestimmelser faststills saledes inte nagra sdrskilda begransningar av mojligheten att delvis aberopa
utomstaende enheters kapacitet, och sadana begransningar borde i vart fall ha angetts uttryckligen i
den aktuella anbudsinfordran, vilket inte dr fallet i det nationella malet.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artiklarna 47 och 48 i
direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning som tillater att en
ekonomisk aktor aberopar en eller flera utomstdende enheters kapacitet i syfte att uppfylla de
minimikrav som stélls for deltagande i ett upphandlingsforfarande och som den forstndmnde aktoren
endast delvis uppfyller.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stdllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida principen om
likabehandling och kravet pa oppenhet ska tolkas sa, att de utgor hinder for att en ekonomisk aktor
utesluts fran ett forfarande for offentlig upphandling till f6ljd av att denne har underlatit att uppfylla
en skyldighet som inte foljer uttryckligen av upphandlingsdokumenten eller av gillande nationell
lagstiftning utan av en tolkning av ndmnda lagstiftning samt av en mekansim som bestar i att
nationella myndigheter eller forvaltningsdomstolar fyller ut luckor i nimnda dokument.

Harvidlag ska det erinras om att det enligt principen om likabehandling krévs att alla anbudsgivare ges
samma mojligheter nér de utformar sina anbud, och den principen innebir siledes att samma villkor
for anbudsgivningen maste gilla for alla anbudsgivare. Vidare ar syftet med kravet pa oppenhet, vilket
ar en foljd av den forstndimnda principen, att garantera att det inte férekommer nagon risk for
favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Kravet pa 6ppenhet innebér att
samtliga villkor och bestimmelser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist och entydigt sitt dels for att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd den exakta inneborden
av dessa och tolka dem pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt
satt ska kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 6 november 2014, Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345,
punkt 44 och dér angiven réttspraxis).

EU-domstolen har ocksa slagit fast att principerna om 6ppenhet och likabehandling, vilka styr samtliga
forfaranden for offentlig upphandling, krdver att de materiella och formella villkoren roérande
deltagande i en upphandling &r klart definierade i forvdag och offentliggors, sérskilt de skyldigheter
som anbudsgivarna ska uppfylla sa att de kan veta exakt vilka villkor som géller for forfarandet och
vara forsakrade om att samma krav giller for samtliga konkurrenter (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 9 februari 2006, La Cascina m.fl., C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94, punkt 32).
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Det anges dessutom i bilaga VII A till direktiv 2004/18, vilken behandlar information som ska finnas i
meddelanden om offentlig upphandling, i punkt 17 i det avsnitt som har rubriken "Meddelande om
upphandling”, att ”[d]e urvalskriterier avseende de ekonomiska aktorernas personliga stéllning som
kan leda till att de utesluts” fran upphandlingsforfarandet ska anges i meddelandet om upphandling.

Enligt EU-domstolens fasta praxis ankommer det saledes, enligt artikel 2 i direktiv 2004/18, p& den
upphandlande myndigheten att stringt folja de kriterier som den sjilv har faststillt (se, bland annat,
dom av den 10 oktober 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 40, och dom av den
6 november 2014, Cartiera del’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, punkterna 42 och 43).

Det framgér av de handlingar som har getts in till EU-domstolen att det i de upphandlingsdokument
som dr aktuella i det nationella malet inte uttryckligen angavs att anbudsgivarna var skyldiga att
erldgga en avgift till AVCP med risk for att annars uteslutas fran upphandlingsférfarandet.

Den hénskjutande domstolen har framhallit att den skyldigheten héarleds ur AVCP:s extensiva tolkning
av lag nr 266/2005 och ur nationell forvaltningsrittslig praxis. Ndarmare bestimt anser AVCP att
underlatenheten att erldgga avgiften medfér att anbudsgivaren utesluts fran det offentliga
upphandlingsforfarandet, oavsett vilken typ av kontrakt som avses med anbudsinfordran. Den
hénskjutande domstolen har dven angett att det framgar av nationell forvaltningsrittslig praxis att ett
foretag kan uteslutas fran ett upphandlingsforfarande om foretaget inte visar att det uppfyller ett
villkor som inte uttryckligen foljer av upphandlingsbestaimmelserna, om det foljer av en "utfyllning ex
officio av luckor i administrativa rattsakter” att villkoret maste vara uppfyllt.

Sasom angetts i punkt 39 ovan dr den upphandlande myndigheten skyldig att strangt folja de kriterier
som den sjilv har faststéllt. Denna bedémning gor sig 4n mer gillande nér det finns risk for att en
aktor utesluts fran forfarandet.

Det ska ndmligen noteras att d&ven om det enligt artikel 27.1 i direktiv 2004/18 inte kravs att
forfragningsunderlaget innehéller detaljerade uppgifter om samtliga skyldigheter avseende de
bestimmelser om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som géller i medlemsstaten,
sa skulle dessa skyldigheter — till skillnad fran vad som giller den avgift som ar aktuell i det nationella
mélet — inte automatiskt leda till uteslutning fran forfarandet vid bedémningen av om anbudet &r
godtagbart.

Med hénsyn till principen om likabehandling och det déarav foljande kravet pa Oppenhet, vilka
upphandlande myndigheter maste iaktta enligt artikel 2 i direktiv 2004/18, kan nidmnda artikel 27 inte
tolkas s3, att den tillater att upphandlande myndigheter inte iakttar den strikta skyldigheten att folja de
kriterier som de sjéilva har faststallt.

I det nationella mélet kan emellertid den foregivna skyldigheten att erliagga en avgift till AVCP endast
identifieras genom en samverkan mellan finanslagen for ar 2006, AVCP:s beslutspraxis och italiensk
forvaltningsrittslig praxis vid tillimpningen och tolkningen av lag nr 266/2005.

Sasom generaladvokaten i allt vasentlig har angett i punkt 65 i sitt forslag till avgorande skulle ett
villkor for rétten att delta i ett forfarande for offentlig upphandling som foljer av tolkningen av
nationell lagstiftning och en myndighets praxis, sasom det villkor som ar aktuellt i det nationella
malet, vara till sdrskilt stor nackdel for anbudsgivare som ér etablerade i andra medlemsstater,
eftersom deras kunskaper om nationell ritt och tolkningen didrav samt om nationella myndigheters
praxis inte dr jamforbara med inhemska anbudsgivares kunskaper i detta avseende.
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Vad giller argumentet att CRGT redan tidigare hade tillhandahallit de tjanster som avsdgs i
anbudsinfordran och foljaktligen kunde ha kinnedom om den avgift som dr aktuell i det nationella
malet rdcker det att konstatera att principen om likabehandling och det darav foljande kravet pa
oppenhet klart skulle asidosittas om en aktor i den situationen omfattades av villkor som inte
faststillts i anbudsinfordran och som inte skulle tillampas pa nya aktorer.

Det framgar vidare av beslutet om hanskjutande att skyldigheten att erligga en avgift inte ar forenad
med nagon mojlighet till réttelse.

Enligt punkt 46 i EU-domstolens dom av den 6 november 2014, Cartiera del’Adda (C-42/13,
EU:C:2014:2345) kan inte den upphandlande myndigheten medge négra rattelser av brister som enligt
uttryckliga bestimmelser i upphandlingsdokumenten bor leda till att anbudsgivaren utesluts.
EU-domstolen betonade i punkt 48 i den domen att den aktuella skyldigheten var klart angiven i
upphandlingsdokumenten vid &ventyr av uteslutning.

I en situation dar, i likhet med i det nationella malet, ett villkor for deltagande i
upphandlingsforfarandet med risk for uteslutning om villkoret inte uppfylls, inte uttryckligen anges i
upphandlingsdokumenten, och dir detta villkor kan identifieras endast genom en tolkning i réttspraxis
av den nationella lagstiftningen, kan den upphandlande myndigheten emellertid medge anbudsgivaren
tillracklig tid for att avhjdlpa bristen.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den andra fragan besvaras enligt fo6ljande.
Likabehandlingsprincipen och kravet pa Oppenhet ska tolkas si, att de utgdr hinder for att en
ekonomisk aktor utesluts fran ett forfarande for offentlig upphandling till f6ljd av att denne har
underlatit att uppfylla en skyldighet som inte foljer uttryckligen av upphandlingsdokumenten eller av
gillande nationell lagstiftning, utan av en tolkning av ndmnda lagstiftning och av dessa dokument
samt av en mekansim som bestar i att nationella myndigheter eller forvaltningsdomstolar fyller ut
luckor i ndmnda dokument. Under dessa omstindigheter ska likabehandlings- och
proportionalitetsprinciperna tolkas sa, att de inte utgor hinder for att den ekonomiska aktoren tillats
att avhjdlpa bristen och uppfylla nidmnda skyldighet inom en tidsfrist som den upphandlande
myndigheten faststiller.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra 4n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (sjéitte avdelningen) foljande:

1) Artiklarna 47 och 48 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjianster ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for en nationell lagstiftning som tillater
att en ekonomisk aktor aberopar en eller flera utomstiende enheters kapacitet i syfte att
uppfylla de minimikrav som stills for deltagande i ett upphandlingsférfarande och som den
forstnimnde aktoren endast delvis uppfyller.

2) Likabehandlingsprincipen och kravet pa oppenhet ska tolkas sa, att de utgor hinder for att en
ekonomisk aktor utesluts fran ett forfarande for offentlig upphandling till f6ljd av att denne
har underlatit att wuppfylla en skyldighet som inte foljer uttryckligen av
upphandlingsdokumenten eller av gillande nationell lagstiftning, utan av en tolkning av
namnda lagstiftning och av dessa dokument samt av en mekansim som bestar i att nationella
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myndigheter eller forvaltningsdomstolar fyller ut luckor i nimnda dokument. Under dessa
omstindigheter ska likabehandlings- och proportionalitetsprinciperna tolkas sa, att de inte
utgor hinder for att den ekonomiska aktoren tillats att avhjilpa bristen och uppfylla nimnda
skyldighet inom en tidsfrist som den upphandlande myndigheten faststiller.

Underskrifter
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