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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 28 februari 2013

Mal C-94/12

Swm Costruzioni 2 SpA
DI Mannocchi Luigino
mot
Provincia di Fermo

(begédran om forhandsavgorande fran Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche)

"Direktiv 2004/18/EG — Offentlig upphandling av byggentreprenader — En ekonomisk aktérs
ekonomiska och finansiella stillning — Teknisk och/eller yrkesmaissig kapacitet — Aberopande av fler
dn ett stodforetags kapacitet”

I - Inledning

1. Vissa minimikrav rorande ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk och/eller yrkesmaissig
kapacitet kan enligt 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 (nedan kallat direktiv 2004/18)” stillas avseende foretag som onskar delta i ett forfarande
for upphandling av byggentreprenader. Antingen har den ekonomiska aktoren sjalv denna kapacitet
eller ockséd dr det majligt att uppfylla kraven genom att aberopa "andra enheters kapacitet, oberoende

av den rittsliga arten av forbindelserna mellan aktéren och dessa enheter”.’

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande ror fragan huruvida nationella bestimmelser enligt
vilka en ekonomisk aktdr, som Onskar delta i ett forfarande for upphandling av byggentreprenader,
endast far utnyttja en annan enhets kapacitet dr forenliga med direktiv 2004/18 och séarskilt
artiklarna 47.2 och 48.3 déri. Svaret pa denna fraga kréver att domstolen klart anger omfattningen av
medlemsstaternas utrymme for skonsmaissig bedomning ndr de inforlivar de bestimmelser som
innebédr en kodifiering av domstolens praxis som foregick direktiv 2004/18.

1 — Originalsprak: engelska.
2 — EUT L 134, s. 114.
3 — Artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18.
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II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

3. Artikel 47 i direktiv 2004/18 har rubriken "Ekonomisk och finansiell stédllning”. I punkt 2 i artikeln
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 over de
nodvéndiga resurserna, t.ex. genom att ligga fram ett atagande frdn enheterna.”

4. Artikel 48 i direktiv 2004/18 har rubriken "Teknisk och/eller yrkesmassig kapacitet”. I artikel 48.3
foreskrivs foljande:

"En ekonomisk aktor far vid behov och i ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende
av den rittsliga arten av forbindelserna mellan aktoren och dessa enheter. I detta fall skall han bevisa
for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de resurser som ér nddvindiga
for fullgorandet av kontraktet, t.ex. genom att ldgga fram enheternas atagande att forse den
ekonomiska aktoren med nddvéindiga resurser.”

5. Artikel 52 i direktiv 2004/18 har rubriken ”Officiella forteckningar 6ver godkinda ekonomiska
aktorer och certifiering genom offentligrattsliga eller privatréttsliga organ”. Artikel 52.1 innehaller
foljande foreskrifter:

"Medlemsstaterna far infora antingen officiella forteckningar oOver godkdnda entreprendrer,
varuleverantorer eller tjansteleverantorer eller en certifiering genom offentligrittsliga eller
privatrittsliga certifieringsorgan.

Medlemsstaterna skall anpassa villkoren for registrering i dessa forteckningar samt villkoren for
utfirdande av certifikat genom certifieringsorgan till artikel 45.1, 45.2 a—d och g, artikel 46 samt
artikel 47.1, 47.4, 47.5, artikel 48.1, 48.2, 48.5 och 48.6, artikel 49 och i férekommande fall artikel 50.

Medlemsstaterna skall ocksa anpassa villkoren till artiklarna 47.2 och 48.3 nir det giller ansokningar
om registrering fran ekonomiska aktorer som ingar i en grupp och som gor gillande att de kan
utnyttja resurser som stdlls till deras forfogande av andra foretag i gruppen. Dessa ekonomiska aktorer
skall i sa fall bevisa for den myndighet som upprittar den officiella forteckningen att de forfogar Gver
dessa resurser under hela den tid som registreringsintyget pa den officiella forteckningen ér giltigt och
dessa bolag under denna tid fortsdtter att uppfylla villkoren for kvalitativt urval enligt de artiklar som
anges i foregaende stycke och som dessa aktorer dberopar for att registreras.”

B — Nationell rdatt

6. I artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 foreskrivs med avseende pa deltagande i forfarande
for offentlig upphandling att ”[i] fraga om byggentreprenader fir deltagaren endast aberopa ett
stodforetag for varje certifieringskategori. I meddelandet om anbudsinfordran kan det anges att den
ekonomiska aktoren far aberopa flera stodféretag med hdnsyn tagen till upphandlingens virde eller
tjidnsternas sdrart utan att det paverkar forbudet mot att deltagaren 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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III - Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

7. Klaganden i malet vid den nationella domstolen, Raggruppamento Temperaneo Imprese (nedan
kallad RTI), ett konsortium som bildats for avgivande av anbud bestaende av Swm Costruzioni 2 SpA
(konsortiets ledarforetag) och Mannocchi Luigino DI, vilka ocks& ar klagande i det nationella malet,
deltog i forfarandet for upphandling av ett byggentreprenadkontrakt rérande modernisering och
utbyggnad av Strada Provinciale (ldnsvag) nr 238 Valdaso.

8. For att uppfylla certifieringskraven fran Societa Organismo di Attestazione (SOA), som ar det organ
som fatt i uppdrag att kontrollera huruvida foretagen har nodvéindiga kvalifikationer och uppfyller
kraven for deltagande i offentliga upphandlingsforfaranden, aberopade den huvudsakliga
anbudsgivaren, Swm Costruzioni 2 SpA, kapaciteten hos tva andra foretag i samma
certifieringskategori for de aktuella moderniserings- och utbyggnadsarbetena.

9. Den 2 augusti 2011 sédnde den upphandlande myndigheten Provincia di Fermo det beslut som fattats
samma dag till RTT och meddelade déri konsortiet att det uteslutits fran upphandlingsférfarandet. Som
grund for detta beslut angavs asidosdttande av forbudet mot att aberopa flera enheter for samma
kategori, vilket stadgas i artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006.

10. RTT overklagade den 5 augusti 2011 detta beslut till Tribunale Amministrativo Regionale per le
Marche. Till stod for overklagandet aberopade RTI att artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006
inte dr forenligt med relevanta bestimmelser i direktiv 2004/18. Tribunale Amministrativo Regionale
per le Marche beslutade att vilandeforklara malet och hinskjuta fo6ljande tolkningsfraga for
forhandsavgorande:

"Ska artikel 47.2 i direktiv 18/2004/EG tolkas sa, att den principiellt utgoér hinder for att en
medlemsstats bestimmelser — till exempel de italienska bestaimmelserna i artikel 49.6 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 — forbjuder, forutom under sdrskilda omstdndigheter, att ett foretag
dberopar flera stodforetag i och med att det i bestimmelserna stadgas att ’[i] frdga om
byggentreprenader far deltagaren endast aberopa ett stodforetag for varje certifieringskategori. I
anbudsinfordran kan det anges att den ekonomiska aktoren far aberopa flera stodforetag med hinsyn
tagen till upphandlingens vérde eller tjédnsternas sérart...?”

11. Swm Costruzioni 2 SpA, Mannocchi Luigino DI, den italienska regeringen och kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

IV — Tolkningsfragans rackvidd

12. Den italienska regeringen har papekat att det nationella malet ror ett foretags tekniska och
yrkesmaissiga kapacitet och inte dess ekonomiska och finansiella kapacitet, vilket innebér att det ar
artikel 48.3 i direktiv 2004/18 som ér relevant. Den hanskjutande domstolen har dock enbart hanvisat
till artikel 47.2 i direktiv 2004/18, vilken ror de deltagande foretagens ekonomiska och finansiella
kapacitet.

13. I detta hianseende riacker det enligt min uppfattning att hianvisa till fast rattspraxis enligt vilken
inneboérden av fragan angdende tolkningen av unionsritten ska faststillas mot bakgrund av den
nationella domstolens begdran om forhandsavgérande men domstolen é&r inte helt bunden av den/de
hanskjutna fragans/fragornas ordalydelse. Det kan bli nédviandigt att domstolen omformulerar fragan
for att kunna ge den hénskjutande domstolen ett anviandbart svar sa att den kan avgora det mal som
ar anhéngigt vid den.*

4 — Se dom av den 11 juli 2002 i méal C-62/00, Marks & Spencer (REG 2002, s. I-6325), punkt 32 och dér angiven rittspraxis. Se dven, for ett mer
aktuellt exempel, dom av den 21 juli 2011 i mal C-503/09, Stewart (REU 2011, s. I-6497), punkt 105.
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14. Artikel 44.2 i direktiv 2004/18 omfattar bade artiklarna 47 och 48 i det direktivet vad géller
mojligheten for upphandlande myndigheter att “krdva miniminivder for anbudssokandes och
anbudsgivares kapacitet”. Dessa bada artiklar bygger pa samma resonemang, och samma
tolkningsprinciper kan tillimpas i fraga om dem. I domen i malet Strong Securanca angav domstolen
en passant, att artiklarna 48.3 och 47.2 direktiv 2004/18 har ett i huvudsak identiskt innehéll.” Bada
bestimmelserna innebdr en kodifiering av de réttsprinciper som utvecklats i domstolens praxis
rorande tidigare direktiv om offentlig upphandling vad giller kriterierna for kvalitativt urval av
sokande eller anbudsgivare.®

15. Under det skriftliga forfarandet anmodade domstolen parterna att ange huruvida de ansag att
artikel 44.2 i direktiv 2004/18 &r relevant i forevarande mal. Denna artikel dr den allménna
bestimmelsen rorande kontroll av anbudsgivarnas ldmplighet och urval av anbudsgivare samt
tilldelning av kontrakt.” Endast kommissionen besvarade fragan inom den féreskrivna fristen och
angav att den inte ansag att en bedomning av artikel 44.2 var relevant for den aktuella fragan.

16. I syfte att ge Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche ett anvindbart svar anser jag att
domstolens provning ska vara inriktad pé tolkningen av artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18.

V — Bedomning

17. En bokstavstolkning av artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 utgor enligt min mening inte
stod for uppfattningen att nationella bestimmelser, sasom artikel 49.6 i lagstiftningsdekret
nr 163/2006, ar forenliga med unionslagstiftningen om offentlig upphandling.

18. I artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs uttryckligen att ekonomiska aktorer far
aberopa andra enheters kapacitet for att styrka att de uppfyller de ekonomiska, finansiella, tekniska
och yrkesmadssiga kraven nér det giller ett bestamt offentligt byggentreprenadkontrakt. Med andra ord
hinvisas det i dessa bestimmelser till andra enheter i plural. Det dr vért att papeka att artiklarna 47.3
och 48.4 erbjuder samma madjlighet for ekonomiska aktdrer som ingar i en grupp.

19. T artikel 52 i direktiv 2004/18 foreskrivs dven denna mojlighet vad giller upptagande i officiella
forteckningar over godkidnda ekonomiska aktorer eller utfirdande av certifieringar for att delta i
anbudsforfaranden. Ordalydelsen av artikel 52.1 i direktiv 2004/18 visar, genom pluralformen andra
foretag, ocksa att unionslagstiftaren inte hade for avsikt att begrénsa antalet stodféretag vars kapacitet
en potentiell anbudsgivare kan aberopa.

20. Ordalydelsen av artiklarna 47.2, 48.3 och 52 i direktiv 2004/18 kodifierar domstolens fasta praxis
rorande édldre direktiv om offentlig upphandling. I domen i det ovanndmnda malet Ballast Nedam
Groep I slog domstolen fast att ett holdingbolag som inte sjdlvt utfor arbeten inte kan uteslutas fran
forfaranden for offentlig upphandling avseende bygg- och anlédggningsarbeten enbart av det skilet att
bolagets dotterbolag, vilka ska utfora bygg- och anldggningsarbetena, ar sjélvstindiga juridiska
personer.

5 — Dom av den 17 mars 2011 i mal C-95/10, Strong Securanga (REU 2011, s. I-1865), punkt 13.

6 — Se exempelvis dom av den 14 april 1994 i mal C-389/92, Ballast Nedam Groep [nedan kallat malet Ballast Nedam Groep I] (REG 1994,
s. 1-1289), av den 18 december 1997 i mal C-5/97, Ballast Nedam Groep [nedan kallat malet Ballast Nedam Groep II] (REG 1997, s. [-7549),
och av den 2 december 1999 i mal C-176/98, Holst Italia (REG 1999, s. I-8607).

7 — 1 artikel 44.2 i direktiv 2004/18 foreskrivs att ”[d]en upphandlande myndigheten far krdva miniminivaer for anbudssokandes och

Dessa miniminivaer skall framgé av meddelandet om upphandling.”
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21. 1 domen i det ovannimnda malet Ballast Nedam Groep II upprepade domstolen sitt
stdllningstagande i domen i det ovanndmnda malet Ballast Nedam Groep I, med den ytterligare
preciseringen att offentliga myndigheter som uppréttar forteckningar 6ver godkidnda entreprenorer,
vid bedomningen av ett moderbolags tekniska kapacitet, maste beakta den tekniska kapaciteten hos
foretag som ingéar i samma koncern.

22. I domen i det ovanndmnda malet Holst Italia tillimpade domstolen den rittspraxis som bygger pa
domarna i de ovanndmnda malen Ballast Nedam Groep I och II pa en situation dér det foretag som
onskade delta i ett anbudsforfarande inte var den dominerande juridiska personen i en grupp av
foretag. Domstolen slog fast att ett sddant foretag kunde aberopa kapaciteten hos andra foretag inom
gruppen oavsett den rittsliga beskaffenheten av banden dem emellan.® Domstolen angav att en
anbudsgivare inte kan uteslutas ur ett forfarande endast pa grund av att denne avser att ta medel i
ansprak for att genomfora kontraktet som inte &r dess egna, utan som tillhor en eller flera andra
enheter.’

23. Domstolen har dven i senare praxis bekriftat sin staindpunkt att unionsritten inte kraver att den
som Onskar inga ett avtal med en upphandlande myndighet direkt ska kunna utféra den avtalade
prestationen med egna resurser for att anses vara en ekonomisk aktér som har ritt att avge anbud."
Domstolen har betonat att foretag som vill delta i ett anbudsforfarande maste visa att de faktiskt
forfogar 6ver de resurser hos andra foretag som édr nodvandiga for att verkstilla det aktuella
kontraktet. Bevisbordan for detta vilar pa den anbudsgivare som vill aberopa resurser hos andra
foretag.

24. T artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs i néstan identiska ordalag att "en ekonomisk
aktor far ... dberopa andra enheters kapacitet”. Ordalydelsen tyder pa att ekonomiska aktorer
tillerkdnns en rdtt att vélja denna metod for att uppfylla urvalskriterierna, forutsatt att de kan visa att
de faktiskt forfogar 6ver de resurser hos andra foretag som ar nodvéindiga for att verkstilla det aktuella
kontraktet.

25. Nér det i ett enskilt fall har ifrdgasatts huruvida ett foretag har kapaciteten att fullgora ett
byggentreprenadkontrakt ankommer det pa de nationella domstolarna att avgora huruvida tillracklig
bevisning harom har framlagts. Sasom jag redan har angett har denna princip fastslagits i domstolens
praxis, vilken sedermera har kodifierats i artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18."

26. Det finns inte heller ndgot i artikel 52 i direktiv 2004/18 som antyder att syftet med bestimmelsen
var att begrdnsa rickvidden av artiklarna 47.2 och 48.3, vilka ror samarbetet mellan ekonomiska
aktorer ndr det giller ett bestdmt kontrakt. Tvirtom kréavs enligt artikel 52.1 att villkoren for
registrering i forteckningar 6ver godkdnda entreprendrer, varuleverantorer eller tjansteleverantorer
eller for certifiering ska anpassas till de principer som ligger till grund for artiklarna 47.2 och 48.3 nér
det giller ansokningar om registrering fran ekonomiska aktorer som ingar i en grupp och som gor
gillande att de kan utnyttja resurser som stalls till deras forfogande av andra foretag i gruppen.

8 — Domen i det ovanndmnda malet Holst Italia, punkt 31.

9 — Domen i det ovanndmnda malet Holst Italia, punkt 26.

10 — Se, bland annat, dom av den 23 december 2009 i méal C-305/08, CoNISMa (REU 2009, s. I-12129), punkt 41 och déir angiven réttspraxis.
11 — Se dom av den 18 mars 2004 i mél C-314/01, Siemens och ARGE, (REG 2004, s. [-2549), punkt 41 och dér angiven réttspraxis.

12 — Se domarna i de ovannimnda mélen Ballast Nedam Groep I, punkt 17, och Holst Italia, punkterna 29 och 30.
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27. Registrering i en officiell forteckning eller certifiering i enlighet med artikel 52 i direktiv 2004/18
innebdr en presumtion for att de foretag som registrerats eller certifierats ar lampliga, men endast
mot bakgrund av de villkor som legat till grund for registreringen eller certifieringen. Upphandlande
myndigheter har utrymme f6r egen bedémning ndr det giller att faststdlla nivan pa de krav rérande
finansiell och ekonomisk stillning samt teknisk kunskap och kapacitet som ska stillas for deltagande i
en viss upphandling, och de far, vid behov, krava ytterligare bevisning som styrker den presumtion som
foljer av registrering eller certifiering. "

28. Domstolen har dessutom angett att direktiv 92/50' inte utgjorde hinder fér ett férbud mot eller en
begrinsning av mojligheten att anlita underleverantorer for utférandet av grundliggande delar av ett
kontrakt, just i det fallet ndr den upphandlande myndigheten inte har kunnat kontrollera
underleverantorernas tekniska och ekonomiska kapacitet vid undersokningen av anbuden och valet av
anbudsgivaren med det bista anbudet.

29. Detta talar for att en nationell bestimmelse, enligt vilken ekonomiska aktorer som aberopar
kapaciteten hos fler 4n en annan enhet inte far delta i upphandlingsférfaranden, strider mot de
ekonomiska aktorernas ritt att anvinda denna metod for att uppfylla urvalskriterierna och séledes ar
oforenlig med direktiv 2004/18. Domstolen har ndmligen slagit fast att en person som gor gillande
teknisk och ekonomisk kapacitet hos utomstiaende som personen i fraga avser att anlita om han
tilldelas kontraktet endast kan uteslutas ur foérfarandet om han inte kan visa att han faktiskt forfogar
over dessa resurser. "

30. En nationell bestimmelse, som artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, som inte helt
forbjuder att kapacitet hos stodforetag aberopas for att uppfylla urvalskriterierna men som likval
innebédr en begrdnsning i kvantitativt hdnseende som inte foreskrivs i unionsrétten i frdga om den
valmojligheten, kan dérfor inte vara forenlig med direktiv 2004/18.

31. Detta argument far ytterligare stod om man beaktar malen med artiklarna 47.2 och 48.3 i
direktiv 2004/18. Enligt domstolen éar ett av de framsta syftena med unionsbestimmelserna pa
omradet for offentlig upphandling att 6ppna detta omrade for sa bred konkurrens som mojligt och
det &dr ett unionsrittsligt intresse att det sakerstélls att s ménga anbudsgivare som mojligt deltar i en
anbudsinfordran. "’

32. Mélet att 6ppna omradet for offentlig upphandling for s& bred konkurrens som mdijligt ska inte
endast betraktas utifran intresset av fri rorlighet for varor och tjénster, utan ska &ven ses mot
bakgrund av de upphandlande myndigheternas eget intresse, vilka saledes far fler valmojligheter vad
betriffar det mest fordelaktiga anbudet.' Uteslutning av anbudsgivare p& grundval av det antal andra
enheter som medverkar i fullgérandet av kontraktet pa sa sitt att endast ett stodforetag for varje
kategori av kvalitetskriterier far anlitas medfor att det inte d&r mgjligt att goéra en bedémning fran fall
till fall och leder foljaktligen till att den upphandlande myndighetens valmojligheter minskar och till
att effektiv konkurrens hindras.

13 — Se dom av den 9 juli 1987 i de férenade mélen 27/86, 28/86 och 29/86, CEI-Bellini, (REG 1987, s. 3347), punkterna 25-27.

14 — Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1;
svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139).

15 — Domen i det ovannidmnda maélet Siemens och ARGE, punkt 45.

16 — Se domen i det ovannimnda maélet Siemens och ARGE, punkt 46.

17 — Se domen i det ovanndmnda malet CoNISMa, punkt 37 och dar angiven réttspraxis.
18 — Se domen i det ovanndmnda malet CoNISMa, punkt 37 och dar angiven réttspraxis.
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33. Ett annat syfte med reglerna om offentlig upphandling dr att 6ppna marknaden for offentlig
upphandling for alla marknadsaktorer, oberoende av deras storlek. Sma och medelstora foretag ska
sarskilt uppmuntras att delta, eftersom sadana foretag utgér ryggraden i Europeiska unionens
ekonomi.” Mojligheterna for sma och medelstora foretag att delta i upphandlingsforfaranden och
tilldelas offentliga byggentreprenadkontrakt dr samre bland annat pa grund av kontraktens storlek. Av
detta skal ar mojligheten att avge anbud i grupper dar kapaciteten hos stodforetag kan anlitas sarskilt
viktig for att underlétta for sm& och medelstora foretag att fa tilltriade till marknader.*

34. Slutligen ska jag behandla fragan om medlemsstaternas handlingsutrymme nér de inforlivar
direktiv 2004/18. Kommissionen och den italienska regeringen ar av den uppfattningen att en saddan
bestimmelse som artikel 49.6 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ryms inom granserna for
medlemsstaternas utrymme for skonsmassig bedomning vid direktivets inforlivande.

35. For ett korrekt inforlivande av direktivet rdcker det enligt kommissionen att mojligheten att
aberopa kapacitet hos ett stodforetag i syfte att uppfylla kravet rorande ekonomisk och finansiell
stillning samt teknisk och yrkesmaéssig kapacitet inte ar utesluten.

36. Jag ifragasitter inte att medlemsstaterna har ett relativt stort utrymme for skonsmaéssig bedomning
ndr de inforlivar direktiven om offentlig upphandling. Detta géller dock inte betriffande fragor som
unionslagstiftaren uttryckligen har tagit stdllning till. Enligt min mening &r detta fallet nar det géller
mojligheten att aberopa utomstaendes kapacitet vid deltagande i offentliga anbudsférfaranden. Sasom
jag har papekat ovan tillaiter bide domstolens praxis och direktiv 2004/18 uttryckligen att en
ekonomisk aktor aberopar andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna
dem emellan.

37. Uteslutning av anbudsgivare som &beropar kapaciteten hos fler dn ett stodforetag for varje kategori
av kvalitetskriterier gynnar storre foretag pa bekostnad av ad hoc-konsortier av sma och mellanstora
foretag. Ett sadant system ar fordelaktigt for dominerande lokala eller regionala aktérer med avseende
pa offentliga kontrakt som stammer vdl 6verens med deras kapacitet, men som ér alltfor kréavande for
mindre aktorer som agerar ensamma och &r alltfér sma for att vara intressanta for storre nationella
eller internationella foretag. Detta kan inte anses som icke-diskriminerande.

38. Jag instammer i den italienska regeringens uppfattning att det kan vara skillnad mellan situationer
dir en ekonomisk aktor aberopar en annan enhets ekonomiska och finansiella kapacitet och situationer
dér det ar teknisk och/eller yrkesmaissig kapacitet som &r aktuell. I vissa situationer maste den tekniska
eller yrkesmaissiga kapaciteten finnas hos en enda enhet. Till exempel kan tva foretag som har kapacitet
att leverera 50 000 ton asfalt gemensamt leverera den mangd p& 100 000 ton som behovs for att rusta
upp en motorvag. Tva foretag som vart och ett har den sakkunskap som kréivs for underhéll och
reparation av klockor pa jarnvigsstationer uppfyller ddremot inte automatiskt de kapacitetskrav som
stélls for reparation av gamla klockor i medeltida kyrkor.

39. Den fragestillning som ror mojligheterna att sld samman vissa typer av teknisk och/eller
yrkesmaéssig kapacitet ér i kvalitativt hinseende oberoende av hur manga andra enheters kapacitet en
ekonomisk aktor dberopar. Det faktum att ekonomiska aktorer kan dberopa andra enheters kapacitet
for att godkdnnas som potentiella anbudsgivare inverkar inte pa den konkreta situationen i enskilda

19 — Se exempelvis Europeiska kommissionens gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en
effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM(2011) 0015).
20 — I riktlinjedokumentet Europeisk kod for bdsta praxis for att underldtta sma och medelstora foretags tilltrade till offentliga kontrakt

rekommenderade kommissionen att man ska utnyttja ekonomiska aktorers mojlighet att dra nytta av den ekonomiska och finansiella
stallning och den tekniska kapacitet som de kan uppnd gemensamt i upphandlingsforfarandets urvalsskede. Se kommissionens
arbetsdokument Europeisk kod for bésta praxis for att underldtta sma och medelstora foretags tilltride till offentliga kontrakt (SEC(2008)
2193).

ECLIL:EU:C:2013:130 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-94/12
SWM COSTRUZIONI 2 OCH MANNOCCHI LUIGINO

upphandlingsforfaranden. Oavsett huruvida en ekonomisk aktor besitter den ekonomiska, finansiella,
tekniska och yrkesmissiga kapaciteten sjélv eller aberopar andra enheters kapacitet, maste aktoren
dnda bevisa att den uppfyller de kriterier som uppstillts for fullgérandet av ett visst offentligt
byggentreprenadkontrakt.

40. Dessutom foreskrivs i artikel 48.5 i direktiv 2004/18 sarskilda regler for bedomning av ekonomiska
aktorer vad giller yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet som ska tillimpas i fraga
om vissa kategorier av offentliga kontrakt. Denna bestimmelse giller dven ekonomiska aktorer som
aberopar teknisk eller yrkesmissig kapacitet hos andra enheter. Sdsom jag har angett ovan med
avseende pa officiella forteckningar eller nationella certifieringar, har upphandlande myndigheter
darutover fortfarande utrymme for egen bedomning nér det giller att faststdlla nivan pa de krav
rorande finansiell och ekonomisk stdllning samt teknisk kunskap och kapacitet som ska stillas for
deltagande i en viss upphandling.

VI - Forslag till avgorande

41. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den fraga som stillts av
Tribunale Amministrativo per le Marche enligt foljande:

Artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster utgér hinder for sddana nationella
bestimmelser som de hdr aktuella vilka, forutom under sérskilda omstidndigheter, forbjuder att ett
foretag aberopar flera stodforetags kapacitet i syfte att uppfylla de urvalskriterier som ror en
ekonomisk aktors ekonomiska och finansiella stillning och/eller tekniska och/eller yrkesméssiga
kapacitet.
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