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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 21 januari 2016"

Mal C-27/15

Pippo Pizzo m.fl.
mot
CRGT srl

(begédran om forhandsavgorande fran Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana
(Italien))

"Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Deltagande i en upphandling — Mojlighet att
aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla villkoren — Underlétenhet att betala en avgift som
inte uttryckligen foreskrivits — Uteslutning av anbudsgivaren”

1. Denna begédran om forhandsavgorande ger dn en gang domstolen tillfille att utveckla sin réttspraxis
rorande offentliga upphandlingsforfaranden och i synnerhet rérande direktiv 2004/18/EG.?

2. Den hénskjutande domstolen dr dels osdker pa om en anbudsgivare fir aberopa andra enheters
kapacitet for att uppfylla villkoren for deltagande i upphandlingsforfarandet, en fraga som é&r relativt
enkel att besvara mot bakgrund av domstolens praxis.

3. Dels undrar den hinskjutande domstolen — och denna fraga ar mer komplicerad — om det ar tillatet
att vissa villkor for att fa delta i upphandlingsforfarandet inte uttryckligen anges i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget, utan kan harledas fran nationella bestimmelser med allmén
giltighet.

4. Vad betriffar den sistndmnda fragan foreslar jag att domstolen gor en nyanserad tolkning av sin
egen praxis rorande nodvandigheten av att i upphandlingsdokumenten uttryckligen ange samtliga
anbudsvillkor. Jag gor det med stod av den logik som jag anser ligger i forestéillningen om en “rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare” som avgoérande kriterium enligt andemeningen i
denna praxis.

1 — Originalsprék: spanska.
2 — Europaparlamentets och ridets 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).
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2004/18

5. I artikel 2 i direktiv 2004/18 foreskrivs att ”[u]pphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska
aktorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt och forfara pa ett 6ppet sitt”.

6. Artikel 47 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Bevis pa en ekonomisk aktors ekonomiska och finansiella stillning kan som regel utgoras av en
eller flera av foljande referenser:

a) Lampliga intyg fran banker eller, i forekommande fall, bevis pa relevant ansvarsforsakring for
verksamheten.

b) Balansrékningar eller utdrag ur dem, om offentliggérande av balansrdkningar kradvs enligt
lagstiftningen i det land dar den ekonomiska aktoren ar etablerad.

c¢) Uppgift om foretagets samlade omsittning och, i forekommande fall, omsittningen for det
verksamhetsomrade som upphandlingen giller ...

2. En ekonomisk aktor far vid behov och nir det giller ett bestaimt kontrakt dberopa 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
nodvandiga resurserna, t.ex. genom att lagga fram ett atagande fran enheterna.

”»

7. I artikel 48 i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

”1. En ekonomisk aktors tekniska och/eller yrkesmaéssiga kapacitet skall bedomas och kontrolleras i
enlighet med punkterna 2 och 3.

3. En ekonomisk aktor far vid behov och nir det giller ett bestimt kontrakt dberopa 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 nddviandiga for fullgérandet av kontraktet, t.ex. genom att ligga fram enheternas
atagande att forse den ekonomiska aktoren med nodvéndiga resurser.

»
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2. Direktiv 2014/24/EU?
8. I artikel 63 i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

”1. Nar det géller ... kriterier fér ekonomisk och finansiell stéllning ... och ... kriterier for teknisk och
yrkesmaissig kapacitet ..., 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 aktéren
och dessa enheter. ... de ekonomiska aktorerna [far] emellertid endast dberopa andra enheters kapacitet
om samma enheter kommer att utféra de byggentreprenader eller tjanster for vilka denna kapacitet
krévs.

Om en ekonomisk aktor utnyttjar andra enheters kapacitet nar det giller kriterier for ekonomisk och
finansiell stéillning, far den upphandlande myndigheten kréva att den ekonomiska aktdren 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, fair 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.”

B. Nationell rdtt

1. Lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006.*
9. Artikel 49 i lagstiftningsdekret nr 163 har foljande lydelse:

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

6. I fraga om byggentreprenader far anbudsgivaren endast aberopa ett stodforetag for varje
kvalifikationskategori. I meddelandet om anbudsinfordran kan det anges att den ekonomiska aktéren
far aberopa flera stodforetag med hansyn tagen till upphandlingens vérde eller arbetenas sarart ...”

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

4 — Lagen om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster, om genomforande av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
(Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) (GURI, nr 100 av den
2 maj 2006, ordinarie tilligg nr 107), i dess lydelse enligt lagstiftningsdekret nr 152 av den 11 september 2008 (GURI nr 231 av den
2 oktober 2008, ordinarie tilligg nr 227); nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006.

ECLILEU:C:2016:48 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-27/15
PIZZO M.FL.

2. Lag nr 266 av den 23 december 2005°

10. Enligt artikel 1.67 forsta stycket i lag nr 266 faststiller ”[t]illsynsmyndigheten for offentlig
upphandling ... arligen det belopp som de rittssubjekt, offentliga och privata, som omfattas av
myndighetens tillsynsverksamhet, ska erlagga och faststiller dven villkoren for hur nimnda avgift ska
uppbéras, vilket inbegriper en skyldighet for ekonomiska aktorer att inbetala avgiften for att deras
anbud ska kunna beaktas inom ramen for forfaranden for offentlig upphandling av
byggentreprenader”.

II. Faktiska omstiandigheter

11. Hamnmyndigheten i Messina (Italien) inledde i november 2012 ett oppet forfarande for
upphandling p& europeisk nivad av den fyradriga tjdnsten for hantering av avfall och lastrester fran
fartyg som lagger till inom det omrade som myndigheten ansvarar for. Tjansten tillhandaholls tidigare
av foretaget CRGT srl (nedan kallat CRGT).

12. Kontraktet tilldelades den tillfilliga foretagssammanslutningen Pippo Pizzo och Onofaro Antonino
(nedan kallad Pizzo), efter att det hade konstaterats att andra deltagande foretag — déribland CRGT —
inte hade betalat in den avgift till den italienska tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling (Autorita
di vigilanza dei contratti pubblici) (nedan kallad AVCP) som foreskrivs i lag nr 266/2005 som villkor
for att deras anbud ska beaktas. De uteslots darfor fran upphandlingsforfarandet.

13. CRGT vickte talan vid Tribunale Amministrativo Regionale Sicilia (avdelningen i Catania,
avdelning IV) (Siciliens regionala forvaltningsdomstol) om ogiltigforklaring av uteslutningen. Pizzo
vickte en anslutningstalan och gjorde gillande att CRGT é&ven borde ha uteslutits fran
upphandlingsforfarandet pa grund av att foretaget inte hade uppfyllt kravet i forfragningsunderlaget
att inge intyg fran minst tva banker for att styrka sin ekonomiska och finansiella stéllning.

14. Rétten bifoll CRGT:s talan och fann att det saknades grund for att utesluta foretaget fran
upphandlingsforfarandet. Rétten angav foljande skil: a) Uppgifter om kravet pa att den avgift som
foreskrivs i lag nr 266/2005 skulle ha inbetalats saknades i upphandlingsdokumenten. b) Denna avgift
ror uttryckligen offentliga arbeten men inte tjanstekontrakt. c¢) Denna avgift kan bara tillimpas pa
tjianstekontrakt om en extensiv tolkning gors av lag nr 266/2005. Med beaktande av principen om att
de angivna grunderna for uteslutning av deltagare i en upphandling ar uttommande, far en saddan
tolkning inte vara till men for anbudsgivare som, utan egen forskyllan, uppfattat att det inte var ett
krav att den aktuella omtvistade avgiften skulle ha erlagts.

15. Rétten ogillade vidare Pizzos anslutningstalan och slog fast att det var tillatet att som CRGT gjort
hanvisa till den ekonomiska och finansiella stillningen hos ett stodféretag med vilket Pizzo hade
ingatt ett avtal for detta dndamal.

16. Pizzo overklagade domen i forsta instans till Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione
siciliana. CRGT bestred overklagandet och &beropade dn en gang andra grunder som den aberopat i

sin forsta talan och som saknar betydelse i forevarande mal.

17. Mot bakgrund av detta har Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana beslutat
att begira ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.

5 — 2006 ars finanslag (Legge finanziaria 2006; GURI nr 302 av den 29 december 2005, ordinarie tilligg nr 211). Nedan kallad lag nr 266/2005.
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II1. Tolkningsfragor

18. I forevarande begidran om forhandsavgorande, som inkom till domstolens kansli den
22 januari 2015, hanskjuts foljande tolkningsfragor:

”1) Ska artiklarna 47 och 48 i Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjdnster tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for sadana nationella bestimmelser som de
ovan angivna italienska bestimmelserna enligt vilka det ér tillatet att delvis dberopa andra enheters
kapacitet, pa de villkor som anges ovan, pa omradet for offentlig upphandling av tjénster?

2) Utgor unionsrittsliga principer, sdrskilt principen om skydd for beréttigade forvintningar,
rattssiakerhetsprincipen och proportionalitetsprincipen, hinder for en bestimmelse i en
medlemsstats rdttsordning 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 foreldg en skyldighet — som om den inte fullgjorts
medfor uteslutning fran forfarandet — att inbetala en avgift for att kunna delta i ndmnda
forfarande och detta trots att denna skyldighet inte klart framgar av ordalydelsen i tillimplig
lagstiftning i den medlemsstaten, men som det var majligt att fi kinnedom om genom att fora tva
olika réttsliga resonemang som bestar dels i en extensiv tolkning av nagra bestimmelser i samma
medlemsstats rittsordning, dels i ett inforlivande av bestimmelsernas innehall — i enlighet med
resultatet av ndmnda extensiva tolkning — med upphandlingsdokumenten?”

19. Den hénskjutande domstolen anser betréffande den forsta fragan att direktiv 2014/24 skulle kunna
ha begrdnsat mojligheten att aberopa andra enheters kapacitet for att uppfylla upphandlingskriterierna.

20. Betriffande den andra fragan undrar Consiglio di Giustizia ocksa huruvida principen om skydd for
berittigade forvintningar, proportionalitetsprincipen, réttssiakerhetsprincipen och principen att det é&r
onskvirt med s& méanga anbudsgivare som mojligt (favor participationis) inte borde ha medfort att det
berorda foretaget beviljades en kortare tidsfrist for att betala in avgiften i fraga.

IV. Forfarandet vid domstolen. Parternas argument

21. Den italienska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

A. Den forsta tolkningsfragan

22. Vad betriffar den forsta tolkningsfragan har den italienska regeringen anfort att det ar tveksamt
om den kan tas upp till sakprovning, eftersom den hénskjutande domstolen inte har redogjort for de
"faktiska forutsattningar” som den bygger pa och didrmed inte har tillhandahéllit domstolen och
parterna de instrument som behovs for att kunna ta stéllning till fragan.

23. Enligt den italienska regeringen dr det irrelevant att hédnvisa till direktiv 2014/24, eftersom det inte
ar tillampligt i det aktuella fallet och eftersom den foreskrivna fristen for att inforliva direktivet &nnu
inte har 16opt ut. Under alla forhéallanden anser den italienska regeringen att det direktivet inte é&r
mindre gynnsamt dn direktiv 2004/18 nar det géller att aberopa andra enheters kapacitet.
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24. Vad betriffar sjalva sakfragan anser den italienska regeringen att problemet kan losas mot
bakgrund av de principer som domstolen angav i sin dom i mélet Swm Costruzioni 2 och Mannocchi
Luigino,® vilket avsag faktiska omstindigheter som inte pa nagot rittsligt relevant sitt skiljde sig fran
dem i forevarande mal.

25. Den italienska regeringen anser saledes att det inte foreligger nagon oférenlighet mellan
direktiv 2004/18 och de nationella bestimmelser som aterfinns i artikel 49 i lagstiftningsdekret
nr 163/2006.

26. Kommissionen anser i likhet med den italienska regeringen att svaret pa den forsta fragan kan
hérledas fran den praxis som féljer av domstolens dom i det ovanndmnda malet Swm Costruzioni.
Domstolen har slagit fast att en ekonomisk aktor utover sin egen kapacitet dven far aberopa en eller
flera andra enheters kapacitet, for att uppfylla de minimivillkor som denne inte sjalv till fullo

uppfyller.

27. Vad betriffar direktiv 2014/24 har kommissionen, dven har i likhet med den italienska regeringen,
betonat att det av tidsmaéssiga skél inte &r tillaimpligt i det aktuella fallet.

28. Foljaktligen anser kommissionen att artiklarna 47 och 48 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa att de inte

utgor hinder mot en nationell bestimmelse som den som den hdnskjutande domstolen har hénvisat
till.

B. Den andra frdagan

29. Betriaffande den andra tolkningsfragan anser den italienska regeringen att ingen av de principer
som anges i beslutet att begira forhandsavgorande har &sidosatts. Enligt den italienska regeringen
foreskrivs i artikel 46.1a i lagstiftningsdekret nr 163/2006 att deltagare i en upphandling far uteslutas
pa de grunder som anges i sjilva lagstiftningsdekretet och i meddelandet om upphandling, samt pa de
grunder som anges ”i andra géllande réttsliga bestimmelser”. Detta dr enligt den italienska regeringen
orsaken till att det forhéllandet att det i lex specialis inte anges att underlatenhet att betala avgiften till
AVCP utgor en grund for uteslutning, inte kan rattfardiga att anbudsgivaren underlater att fullgora sin
skyldighet. Anbudsgivaren ar skyldig att kdnna till alla tvingande bestimmelser som innehaller grunder
for uteslutande och som fyller ut eventuella luckor i meddelandet om upphandling pa denna punkt.

30. Den italienska regeringen anser ocksa att en anbudsgivare inte far fylla ut luckor i anbudet efter att
anbudstiden har 16pt ut, utan att uppgifterna i anbudet bara far rittas eller kompletteras pa en specifik
punkt i den mening som avses i domen i mélet Manova.” Den upphandlande myndigheten far godta att
anbudsgivarna atgédrdar vissa brister rorande de subjektiva villkoren for deltagande, men inte att de
reglerar en underldtenhet att betala en avgift. I annat fall skulle det innebéra att ett villkor for
deltagande som inte har uppfyllts i tid uppfylls efter att anbudstiden har 16pt ut, vilket medfor att
principerna om likabehandling, opartiskhet och 6ppenhet asidositts.

31. Enligt den italienska regeringen dr det bara om det rér sig om en underordnad underlatenhet (att
betalning har skett pa annat sédtt dn det som foreskrivs i lagen eller att det inte har styrkts att
betalning har skett i foreskriven tid och form) som det dr mojligt att ge anbudsgivaren mojlighet att
styrka att villkoret verkligen har uppfyllts.

6 — Mal C-94/12, EU:C:2013:646. Nedan kallat mélet Swm Costruzioni.
7 — Mal C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 32.
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32. Foljaktligen foreslar den italienska regeringen att den andra fragan ska besvaras sa att de principer
som den hianskjutande domstolen har hénvisat till, inte utgér hinder for en nationell bestimmelse
enligt vilken det &r tillatet att utesluta en anbudsgivare som inte har fullgjort en skyldighet som inte
uttryckligen foreskrivs i lagen for den aktuella typen av offentlig upphandling, men som kan harledas
med hjilp av en tolkning av vissa lagbestimmelser som myndigheterna i den berérda staten
upprepade ganger har gjort.

33. Kommissionen har & sin sida gjort géllande att den andra tolkningsfragan sérskilt avser tolkningen
av likabehandlingsprincipen och skyldigheten att limna insyn. Enligt kommissionen innebdr dessa
principer att den upphandlande myndigheten tydligt ska ange upphandlingsvillkoren, sa att en rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare kan fa kdnnedom om dem. Vidare har
kommissionen papekat att direktiv 2004/18 kréver att grunderna for uteslutande anges i meddelandet
om upphandling.

34. Enligt kommissionen ar dessa krav inte uppfyllda om en skyldighet, som om den inte fullgjorts
medfor uteslutande (i forevarande fall betalning av en avgift till en myndighet), inte uttryckligen anges
i upphandlingsdokumenten eller foljer av den positiva nationella rdtten, utan endast kan harledas fran
en extensiv tolkning av denna rédtt som gor det mdjligt att fylla ut den lucka som i annat fall skulle
finnas i dessa dokument. Enligt kommissionen ar detta en situation som ér till nackdel, inte bara for
de nationella ekonomiska aktorerna, utan i synnerhet for aktorer som é&r etablerade i andra
medlemsstater, vilka 16per risk for att hamna i ett underlédge.

35. Kommissionen anser éven att principerna om likabehandling och proportionalitet ska tolkas sa att
de inte utgdr hinder for att den upphandlande myndigheten ger den ekonomiska aktoren mojlighet att
inom en frist som myndigheten sjilv foreskriver uppfylla den omtvistade betalningsskyldigheten.

V. Bedomning

A. Den forsta tolkningsfragan

36. Den italienska regeringen anser visserligen att det dr tveksamt om denna fraga kan tas upp till
sakprovning, men den gar inte sa langt som att foresla att den ska avvisas. Det saknas mycket riktigt
skél att omedelbart avvisa fragan fran Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana
huruvida artiklarna 47 och 48 i direktiv 2004/18 utgér hinder fér nationella bestimmelser som, inom
ramen for en offentlig upphandling av tjanster, tillater att en ekonomisk aktor delvis aberopar en
annan enhets kapacitet for att uppfylla kriterierna for deltagande i upphandlingsfoérfarandet.

37. Jag anser emellertid, i likhet med den italienska regeringen och kommissionen, att den praxis som
foljer av domstolens dom i malet Smw Costruzioni ar tillimplig i forevarande mal, eftersom de bada
malen i allt vasentligt dr identiska vad betraffar de omtvistade réttsfragorna.

38. 1 domen i malet Smw Costruzzioni slog domstolen fast att artiklarna 47.2 och 48.3 i
direktiv 2004/18 "i princip, inte férbjuder anbudssokande eller anbudsgivare att utnyttja kapaciteten
hos flera utomstaende enheter for att bevisa att de motsvarar en viss miniminivd nédr det giller
kapacitet. I d4n mindre grad innehaller dessa bestimmelser ett principiellt forbud mot att en
anbudssokande eller en anbudsgivare utnyttjar en eller flera utomstaende enheters kapacitet utéver
den egna kapaciteten i syfte att uppfylla de kriterier som en upphandlande myndighet har faststillt.”®

8 — Mal C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 30.
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39. Enligt domstolen ar denna mdjlighet inte ovillkorlig, utan forutsétter att den upphandlande
myndigheten “far bevis pa att den anbudssokande eller anbudsgivare som aberopar en eller flera andra
enheters kapacitet verkligen kommer att forfoga over de resurser hos de andra enheterna som ér

nodvindiga for fullgérandet av kontraktet”.”

40. Domstolen utesluter visserligen inte att det kan finnas "arbeten av sadan beskaffenhet att det krdvs
en viss kapacitet som inte kan uppnés genom att flera aktorers liagre kapacitet samlas”.” I en sddan
situation har myndigheten rétt att "krdva att en enda ekonomisk aktér uppnar miniminivan for
kapacitet eller, i forekommande fall, med utnyttjande av ett begrdnsat antal ekonomiska aktorer enligt
artikel 44.2 andra stycket i direktiv 2004/18, forutsatt att detta krav har samband med
kontraktsféremalet och star i proportion till detta”.'* Domstolen anser emellertid att ”[d]enna situation
utgor ... ett undantagsfall”,” och "direktiv 2004/18 utgor darfér hinder for att nimnda krav upphojs till
regel i nationell lagstiftning, vilket ar fallet i friga om en sadan bestimmelse som artikel 49.6 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006”. "

41. Mot bakgrund av detta kan den fraga som Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione
siciliana har hénskjutit besvaras pa samma sitt som domstolen gjorde i domen i malet Smw
Costruzioni. Det bor vidare pipekas, vilket kommissionen ocksé har gjort,' att det hir inte foreligger
nagot sadant undantagsfall som enligt punkt 35 i den ovanndmnda domen gor det mojligt att “krava
att en enda ekonomisk aktor uppnér miniminivan for kapacitet”, eftersom den kapacitet som ér i fraga
ar av rent ekonomisk karaktar.

42. Den hénskjutande domstolen anser att oavsett vad som foljer av direktiv 2004/18, skulle
direktiv 2014/24 kunna ha medfort storre begransningar for mojligheten att aberopa andra enheters
kapacitet for att uppfylla upphandlingskriterierna. Den italienska regeringen och kommissionen ar
eniga om att det sistndmnda direktivet inte ar tillampligt i forevarande fall. Jag delar till fullo denna
uppfattning.

43. Den hinskjutande domstolen medger sjdlv att fristen for inforlivande av direktiv 2014/24 dnnu inte
har 16pt ut, vilket ar ett tillrickligt skal for att det inte ska vara tillampligt i forevarande fall. Den menar
emellertid att "den nationella domstolen &r skyldig att i mojligaste mén tolka den nationella ratten mot

bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte for att uppna det resultat som avses i direktivet”. "

44. Enligt domstolens praxis maste medlemsstaterna "avhélla sig fran att vidta atgdrder som allvarligt
dventyrar det i direktivet foreskrivna resultatet” under inférlivandefristen,'* men domstolen gar inte s&
langt som att &ldgga den nationella domstolen att tolka den egna nationella ritten i full
overensstimmelse med ett direktiv vars inforlivandefrist d&nnu inte har 16pt ut.

45. Det kan for ovrigt ifragasittas om den bedémning som Consiglio di Giustizia Amministrativa per la
Regione siciliana har gjort att direktiv 2014/24 ar mer restriktivt dn direktiv 2004/18 nir det géller
mojligheten att utnyttja andra enheters kapacitet. Det ar emellertid en fraga som jag anser att man
inte behover ga ndrmare in pa i sak, eftersom den ar irrelevant i forevarande mal.

9 — Mal C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 33.

10 — Mal C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 35.

11 — Se foregaende fotnot.

12 — Mal C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 36.

13 — Se foregdende fotnot.

14 — Punkt 30 i dess skriftliga yttrande.

15 — Punkt C1 i beslutet att begéra forhandsavgorande.

16 — Dom Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628, punkt 45.
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46. Saledes anser jag att artiklarna 47 och 48 i direktiv 2004/18 inte utgoér hinder for en nationell
bestimmelse enligt vilken det, under saidana omstidndigheter som foreligger i malet vid den nationella
domstolen, ar tillatet att delvis utnyttja andra foretags kapacitet for att uppfylla urvalskriterierna.

B. Den andra frdagan

47. Den hanskjutande domstolens andra tolkningsfraga &r enligt min uppfattning mer komplicerad. Ett
tecken pa detta dr att den italienska regeringen och kommissionen har intagit olika staindpunkter har.
Medan den italienska regeringen anser att den ekonomiska aktdr som uteslots inte kunde vara
ovetande om att det omtvistade villkoret skulle vara uppfyllt (att avgiften till AVCP forst maste ha
betalats), anser kommissionen att ett sadant villkor endast far stillas om det uttryckligen anges i
upphandlingsdokumenten eller klart framgar av den géllande positiva rétten.

48. I sjalva verket anser jag att dessa bada standpunkter ligger ndrmare varandra dn vad det kan
forefalla. Den italienska regeringen har inriktat sig pa kriteriet att det ska krdvas att man har
kinnedom om det omtvistade villkoret, medan kommissionen har fokuserat pa villkorets
offentliggdrande. Dessa tva perspektiv kompletterar varandra, eftersom ett offentliggérande av villkoret
gor det mojligt att fi kinnedom om det och detta dr bara mojligt (och kan bara kravas) om villkoret
har offentliggjorts i vederborlig ordning.

49. Det foljer av domstolens praxis att "samtliga villkor och bestammelser 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 p& samma sitt, dels for att den
upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera om anbuden fran de sistnamnda uppfyller

upphandlingskriterierna”."”

50. Att villkoren ska offentliggoras pa ett "klart, precist och entydigt sétt” ér i forsta hand en f6ljd av
likabehandlingsprincipen, enligt vilken det “krévs att alla anbudsgivare ges samma mojligheter nér de
utformar sina anbud, och den innebédr séledes att samma anbudsvillkor maste gilla for alla
anbudsgivare”.'® I andra hand dr det en foljd av 6ppenhetsprincipen, vilken syftar till att "garantera att
det inte forekommer nagon risk for favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens
sida”." Principerna om likabehandling och éppenhet bendmns i artikel 2 i direktiv 2004/18 ”principer
for tilldelning av kontrakt” som de upphandlande myndigheterna ar skyldiga att tillimpa.

51. Det rader saledes inget tvivel om att anbudsgivarna maste ges mdjlighet att fi kinnedom om
upphandlingsvillkoren, vilket innebédr att de grundldggande kraven pa likabehandling och 6ppenhet ska
vara uppfyllda. Det &dr emellertid mer tveksamt om alla villkor for att fa delta i upphandlingen
uttryckligen maste finnas med i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, eller om
vissa villkor av allmén karaktédr kan forutsittas vara kinda dven om de inte uttryckligen anges i dessa
handlingar.

52. Mot bakgrund av syftet med skyldigheten att offentliggéra villkoren — vilket enbart ar att
sdkerstilla att "alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare” kan forsta deras
innebord och riackvidd — anser jag att det vore ologiskt att kréva att de upphandlande myndigheterna
dven ska ange sadana villkor som foreskrivs i bestimmelser av allmidn karaktir som en “rimligt

17 — Dom Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, punkt 44, med hénvisning till domen kommissionen/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, punkterna 108-111.

18 — Se foregaende fotnot.
19 — Se foregaende fotnot.

ECLILEU:C:2016:48 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — MAL C-27/15
PIZZO M.FL.

informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare” inte kan vara ovetande om. Jag syftar da till
exempel pa sadana grundliggande villkor inom privatritten som ror personers och bolags
rattskapacitet, vilka ingen ekonomisk aktor kan vara ovetande om och som det inte kan krdvas att de
uttryckligen och ingaende ska redovisas i upphandlingsdokumenten.

53. Det kan visserligen uppkomma tvivel betrédffande andra villkor som &r mindre "uppenbara”, eller
kanske mindre "logiska” eller ”naturliga”, men som en minimalt omsorgsfull och informerad
anbudsgivare maste kénna till. Det &r just detta krav pa att anbudsgivaren i rimlig man ska vara
omsorgsfull och informerad som enligt min uppfattning utgoér det avgorande kriteriet for att man
verkligen ska forsta andemeningen i artikel 2 i direktiv 2004/18 och den tolkning av principerna om
likabehandling och 6ppenhet som domstolen har gjort i detta sammanhang.*

54. Den italienska regeringen har i sitt skriftliga yttrande® gjort gillande att det i artikel 46.1a i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 foreskrivs att deltagare i en upphandling far uteslutas pa de grunder
som anges i sjilva lagstiftningsdekretet och i meddelandet om upphandling, samt pa de grunder som
anges ”i andra gillande rittsliga bestimmelser”. Dessa "andra rittsliga bestimmelser” kan innefatta
bestimmelser om skattemaissiga skyldigheter som géller for alla anbudsgivare och om en anbudsgivare
inte fullgér dem medfor det att denne utesluts fran upphandlingen.

55. Artikel 27.1 i direktiv 2004/18 kraver inte att forfragningsunderlaget ska innehélla detaljerade
uppgifter avseende de "bestimmelser om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som
giller i [medlemsstaten]”. Anbudsgivarna och anbudssokarna maste fullgora dessa skyldigheter — i
annat fall kan de komma att wuteslutas — dven om de inte uttryckligen anges i
upphandlingsdokumenten.

56. Det ankommer pa de italienska domstolarna att genom att tolka den italienska rdtten avgora
huruvida avgiften till AVCP till sin karaktdr ar sadan att den kan anses utgora en skattemdssig
skyldighet i vid mening. Det ankommer ocksa pé de italienska domstolarna att (genom att bekrifta
eller forkasta den tolkning som den myndighet till vilken avgiften ska betalas har gjort) faststilla det
subjektiva och objektiva tillimpningsomradet for artikel 1.65 och 1.67 i lag nr 266/2005, vilka ror den
avgift som CRGT inte hade betalat och dérfor uteslots fran upphandlingsforfarandet.

57. EU-domstolen bor inte gripa in i diskussionen — vilken far anses vara rent nationell — om i vilken
man de italienska myndigheterna och domstolarna har gjort en extensiv tolkning av bestimmelserna i
lag nr 266/2005. Om AVCP, sasom framgéir av beslutet att begira forhandsavgorande, upprepade
ganger har tolkat lag nr 266/2005 s& att kravet pa betalning av avgiften ska tillimpas pa
tjianstekontrakt, och detta kriterium har bekraftats av Consiglio di Stato som ar den domstol som har
sista ordet ndr det géller den nationella rétten, dr det ndgot som maste beaktas.

58. Detta resonemang kan ocksd tillimpas pa den omstidndigheten att en underlatenhet att betala
avgiften leder till uteslutning. Aven hir har — att déma av de uppgifter som féreligger i malet — savil
AVCP som de domstolar som har bekréftat dess bedomning, funnit att en underlatenhet att fullgéra
skyldigheten att betala avgiften, vilken féreskrivs i den tvingande lagstiftningen men inte i
forfragningsunderlaget, oundvikligen ska medfora en uteslutning fran upphandlingsforfarandet.

59. Allt tyder pd att tolkningen att det finns en rittslig grund for att tillaimpa artikel 1.65 och 1.67 i lag
nr 266/2005 pa tjanstekontrakt, bygger pa en fast praxis vid den berérda myndigheten AVCP sedan
atminstone ar 2008. Denna tolkning forefaller ha bekriftats av den hogsta nationella
forvaltningsdomstolen i en praxis vars ursprung inte har preciserats i detta forfarande. Under alla

20 — Utover de ovannamnda domarna i malen Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345) och kommissionen/CAS Succhi di Frutta (C-496/99
P, EU:C:2004:236), bor bland annat domarna i malen SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553), La Cascina (C-226/04 och C-228/04,
EU:C:2006:94), Manova (C-336/12, EU:C:13:647) och eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166) niamnas.

21 — Punkt 66.
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forhallanden ar det logiskt att tinka sig att det dr en praxis som AVCP regelmaissigt har tillimpat i alla
upphandlingsforfaranden rorande tjanstekontrakt (den italienska regeringen har ocksa raknat upp ett
antal beslut om detta som AVCP har fattat under en foljd av ér). Det kan sadledes antas att den
ekonomiska aktor som har uteslutits i det aktuella malet (CRGT) och som tidigare hade tillhandahallit
den tjanst som upphandlingen avsag, kidnde eller kunde ha kant till denna praxis.

60. Med dessa forbehdll handlar det siledes om ett villkor om uteslutning som visserligen inte
uttryckligen angavs i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, men som har
utformats genom en fast tolkning av en lagbestimmelse, en tolkning som har bekréftats av
domstolarna. Den tolkning som AVCP foresprakar och som har bekriftats av domstolarna innebér att
anbud som har ldmnats in inte ska beaktas om avgiften inte har betalats.

61. Jag medger att detta, hypotetiskt sett, &r ett villkor som skulle kunna anses svart att identifiera,
vilket innebdr att ett krav pa att det ska vara uppfyllt i princip inte skulle vara forenligt med
EU-domstolens praxis pa detta omrade. Jag anser emellertid att om man bara ser till kriteriet om en
minimalt omsorgsfull och informerad anbudsgivare, skulle saken komma i ett annat lige, &ven om det,
som jag ska visa nedan, kanske inte &r EU-domstolen som é&r bast skickad att prova det.

62. Det édr bara den hinskjutande domstolen som har mojlighet att, mot bakgrund av de konkreta
omsténdigheterna i det aktuella mélet, avgora huruvida den uteslutna anbudsgivaren inte kunde sakna
kdnnedom om tolkningen av lag nr 266/2005 eller om den praxis som tillimpas vid den hér typen av
upphandlingsforfaranden, vilken befists genom en fast tillimpning fran myndigheternas sida, enligt
vilken avgiften till AVCP dven ska ha betalats dven nédr det ror sig om tjanstekontrakt. Vid denna
provning kan det vara till hjilp att ta reda pa om den uteslutna anbudsgivaren tidigare har deltagit i
liknande upphandlingsforfaranden dér det omtvistade villkoret har ansetts kunna stéllas pa grundval
av den tolkning som AVCP gjort av lag nr 266/2005.

63. Det ankommer séledes pa den hénskjutande domstolen att avgéra om AVCP:s och Consiglio di
Statos praxis ar tillrackligt kdnd bland de foretag som deltar i offentliga upphandlingsforfaranden for
att en omsorgsfull och informerad anbudsgivare inte ska kunna sakna kinnedom om den.

64. Det sistnamnda leder fram till ett annat forhallande som jag anser &r relevant ndr det géller
likabehandlingsprincipen. Om det slas fast att en normal anbudsgivare i praktiken kanner till AVCP:s
praxis och dérfor betalar den omtvistade avgiften i tid, skulle det innebédra diskriminering om en viss
anbudsgivare undantogs fran denna skyldighet.

65. Sdsom kommissionen har papekat,”” kan kravet pa att ett villkor som det hir aktuella ska vara
uppfyllt, vara till sérskilt stor nackdel for anbudsgivare som ér etablerade i andra medlemsstater, vars
kunskaper om den italienska rédtten och hur den ska tolkas kanske inte dr jamforbara med inhemska
anbudsgivares. Med hjalp av kriteriet om en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare
— vilket &r avgorande for det svar som jag foreslar — kan man emellertid undvika denna oldgenhet,
eftersom graden av kidnnedom och omsorg maste anpassas till egenskaperna hos den konkreta
anbudsgivaren i varje enskilt fall, vilket i det hér aktuella fallet innebar att den kannedom som skulle
kunna kréavas av CRGT kanske inte kan krdvas av en utlaindsk anbudsgivare.

66. Avslutningsvis aterstar fragan huruvida det ska vara mojligt att atgarda underlatenheten att fullgora
den skyldighet att betala avgiften som foreskrivs i lag nr 266/2005. Betriffande detta anser jag i likhet
med kommissionen att om den hidnskjutande domstolen godtar att en rimligt informerad och normalt
omsorgsfull anbudsgivare inte kiande till denna skyldighet, bér den upphandlande myndigheten bevilja
anbudsgivaren en tillracklig frist for att atgarda bristen. Detta dr en konsekvens som motsatsvis foljer

22 — Punkt 38 in fine i dess skriftliga yttrande.
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av den praxis vid EU-domstolen som innebér att den upphandlande myndigheten inte far godta "vilka
rattelser som helst av utelimnanden som enligt uttryckliga bestaimmelser i kontraktshandlingarna bor
leda till att anbudsgivaren utesluts”.”® Det skulle just vara fallet vid underlitenhet att fullgéra en
skyldighet som inte foljer av "uttryckliga bestimmelser i kontraktshandlingarna”.

67. Sammanfattningsvis utgdr unionsratten inte hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken det
ar tillatet att frén ett forfarande for offentlig upphandling utesluta en anbudsgivare som inte har
fullgjort en skattemaissig skyldighet som, trots att den inte uttryckligen hade angetts i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget, maste fullgoras pa grund av en fast tolkning fran
myndigheternas sida, vilken bekriftats av domstolarna, av den tillimpliga nationella lagen, forutsatt att
denna omstindighet inte kan vara okdnd av en rimligt informerad och normalt omsorgsfull
anbudsgivare, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att prova. Om det godtas att
kdnnedom om denna skyldighet inte dr ofrankomlig, ska den upphandlande myndigheten bevilja den
uteslutna anbudsgivaren en frist som dr tillracklig for att atgdrda underlatenheten.

VI. Forslag till avgorande

68. Med hinsyn till vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stallts enligt 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
tjdnster, ska tolkas pa sa sitt att de inte utgor hinder for nationella bestimmelser enligt vilka det
ar tillatet att delvis dberopa andra enheters kapacitet, pa de villkor som angetts, pd omradet for
offentlig upphandling av tjanster.

2) Unionsrittsliga principer, sdrskilt likabehandlingsprincipen och Oppenhetsprincipen, utgdr inte
hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken det ar tillatet att fran ett forfarande for offentlig
upphandling utesluta en anbudsgivare som inte har fullgjort en skattemadssig skyldighet som, trots
att den inte uttryckligen hade angetts i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget, maste fullgoras pa grund av en fast tolkning frdn myndigheternas sida,
vilken bekréftats av domstolarna, av den tillimpliga nationella lagen, forutsatt att denna
omstindighet inte kan vara okdnd av en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare,
vilket det ankommer p& den nationella domstolen att prova. Om det godtas att kinnedom om
denna skyldighet inte dr ofrankomlig, ska den upphandlande myndigheten bevilja den uteslutna
anbudsgivaren en frist som dr tillracklig for att atgdrda underlitenheten.”

23 — Dom Cartiera del’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, punkt 46.
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