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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 3 mars 2016"

Mal C-46/15

Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geografica SA
mot
AICP - Associacao de Industriais do Concelho de Pombal

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsritten
Syd, Portugal))

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 48.2 a
ii — Direkt effekt — Forfaranden vid offentlig upphandling — Ekonomiska aktorer — Teknisk
och/eller yrkesmaissig kapacitet — Bevis”

I — Inledning

1. Denna begidran om forhandsavgorande avser en tvist mellan Ambisig — Ambiente e Sistemas de
Informacgdo Geografica, SA (nedan kallat Ambisig) och AICP — Associa¢do de Industriais do Concelho
de Pombal (nedan kallad AICP).

2. Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen 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”.

3. Denna bestammelse avser teknisk och/eller yrkesmaissig kapacitet hos de aktorer som berdrs av den
aktuella upphandlingen. Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsritten Syd,

Portugal) har, genom sina tolkningsfragor, dels onskat far klarhet i huruvida den har direkt effekt, dels
hur dess bevisregler ska tolkas.

II — Tillampliga bestaimmelser

A — Unionsrdtten

4.1 avdelning II i direktiv 2004/18 anges bestimmelser om offentliga kontrakt. Kvalitativa
urvalskriterier utvecklas i avsnitt 2 i kapitel VII, vilket bland annat omfattar artiklarna 45 och 48.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EUT L 134, s. 114.
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5. I artikel 45.2 g i direktiv 2004/18 foreskrivs att en ekonomisk aktor far uteslutas fran deltagande i
forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt om han ”i allvarlig omfattning ldmnat oriktiga
uppgifter betriffande den information som kan begiras enligt detta avsnitt eller har underlatit att
lamna sadan information”.

6. Artikel 48 i direktiv 2004/18, som har rubriken “Teknisk och/eller yrkesmassig kapacitet” har
foljande lydelse:

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

2. Bevis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far lamnas i en eller flera av foljande former

beroende pa de aktuella byggentreprenadernas, varornas eller tjansternas art, kvantitet eller betydelse
och dndamal:

ii) En forteckning 6ver de viktigaste leveranser eller tjanster som utforts under de tre senaste aren,
med angivande av virde, tidpunkt och privata eller offentliga mottagare. Bevis ska lamnas pa
varuleveranserna och de utforda tjansterna

— i form av intyg som ska vara utfirdade eller attesterade av den behoriga myndigheten om det
giller kop av en upphandlande myndighet,

— om det géller privata kop, i form av intyg fran koparen eller, om detta inte d&r mojligt, enbart
genom en forsdkran fran den ekonomiska aktoren

B — Portugisisk réitt

1. Lagen om offentlig upphandling

7. Direktiv 2004/18 inforlivades med portugisisk rétt genom lagen om offentlig upphandling (Cédigo
dos Contratos Publicos), godkdand genom lagdekret nr 18/2008, av den 29 januari 2008, i dndrad
lydelse ompublicerad i bilaga till lagdekret nr 278/2009, av den 2 oktober 2009 (Didrio da Repiiblica,
serie 1, nr 192, av den 2 oktober 2009) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling).

8. Artikel 165 i lagen om offentlig upphandling har féljande lydelse:

”1 — Minimikraven avseende teknisk kapacitet i punkt 1 h i ovanstaende artikel ska anpassas till arten
av de prestationer som avses med det kontrakt som ska slutas och beskriva de situationer, kvaliteter,
egenskaper eller andra faktiska omstdndigheter som géller bland annat:

a) anbudsgivarnas yrkeserfarenhet,

b) de tillgdngar avseende personal, teknologi, utrustning eller annat, som anbudsgivarna anvénder,

¢) anbudsgivarnas organisatoriska modell och kapacitet, sirskilt betriffande ledning och integration av
specialkompetens, datasystem och system for kvalitetskontroll,
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d) anbudsgivarnas kapacitet att vidta miljoforvaltningsétgiarder inom ramen for genomforandet av det
kontrakt som ska slutas,

e) upplysningar i I'Instituto da Construgdo e do Imobilidrio, I. P:s databas, betrdffande entreprenorer
nir det giller ett forfarande vid offentlig upphandling av byggentreprenad eller koncession for
offentlig byggentreprenad.

5 — De minimikrav pa omradet teknisk kapacitet som avses i punkt 1 och den faktor 'f som avses i
led i) i punkt 1 i ovanstdende artikel far inte faststéllas pa ett diskriminerande sétt.”

2. Meddelandet om upphandling
9. I artikel 12 i meddelandet om upphandling foreskrivs foljande:

”Anbudsgivarna maste for att bli utvalda uppvisa foljande handlingar:

¢) En forklaring fran kunden, pa papper forsett med foretagets logotyp och stampel, som styrker att
anbudsgivaren har genomfort miljo- och/eller kvalitetssystemet [som krdvs enligt artikel 8 i
meddelandet om upphandling], i enlighet med forklaringsmodellen i bilaga VIII till detta
meddelande om upphandling. Forklaringen ska vara undertecknad och bestyrkt av notarius
publicus, advokat eller av annat behorigt organ, varvid den undertecknandes stéllning ska
preciseras.

f) En forklaring fran kunden, pa papper forsett med foretagets logotyp och staimpel, som styrker att
anbudsgivaren har genomfort system for forvaltning, utveckling och inrdttandet av en plattform for
tekniskt nédtverkssamarbete, en mjukvara for forvaltning och samordningséatgiarder [som krévs enligt
artikel 8 i meddelandet om upphandling] och som preciserar det aktuella beloppet, i enlighet med
forklaringsmodellen i bilaga IX i detta meddelande om upphandling. Forklaringen ska vara
undertecknad och bestyrkt av notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ, varvid den
undertecknandes stillning ska preciseras. ...”

IIT — Bakgrund till tvisten i det nationella malet

10. Enligt beslutet om héanskjutande beslutade AICP att den 23 april 2013 inleda ett selektivt
anbudsforfarande med ett foregdende urval av deltagare avseende ett offentligt kontrakt for
tillhandahallande av tjdnster betriaffande inrédttande av system for forvaltning av miljo, kvalitet och en
teknisk plattform.

11. Enligt artikel 8.1 a-c i meddelandet om upphandling skulle anbudsgivarna uppfylla flera
kumulativa villkor avseende sin tekniska kapacitet.

12. I artikel 12.1 c och f i samma meddelande om upphandling foreskrevs att anbudsgivarna, for att bli
utvalda, skulle styrka dessa villkor genom kundférklaringar pa papper forsett med foretagets logotyp
och stampel. Dessa skulle dven vara undertecknade och bestyrkta av notarius publicus, advokat eller
annat behorigt organ, varvid den undertecknandes stéllning skulle preciseras.
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13. Inom ramen fér denna anbudsinfordran godkénde AICP, den 30 augusti 2013, den slutliga
urvalsrapport som juryn sammanstallt. Enligt denna rapport valdes bolaget Indice ICT & Management
Lda och de bada dvriga anbuden uteslots, daribland Ambisigs anbud.

14. Av skidl som inte har angetts i beslutet om hénskjutande, ogiltigforklarades detta beslut, den
14 november 2013, genom en dom av Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsrétten
Syd). Den forpliktade vidare AICP att, inom 20 dagar, anta ett nytt beslut avseende valet av forfarande
och utfirda ett nytt meddelande om upphandling, utan de konstaterade olagligheterna, samt att vidta
alla héarvid kopplade atgérder.

15. I enlighet med den domen beslutade AICP, den 10 december 2013, att inleda ett nytt selektivt
upphandlingsforfarande med ett foregdende urval av deltagare avseende ett offentligt kontrakt for
tillhandahallande av tjanster betraffande inrdttande av system for forvaltning av miljo, kvalitet och en
teknisk plattform i 13 foretag.

16. Efter detta nya urvalsforfarande beslutade AICP att, den 27 mars 2014, godkénna den slutliga
urvalsrapport som upprittats av den jury som valde anbudsgivaren "Indice ICT & Management Lda”
och uteslot Ambisigs anbud.

17. Ambisig vickte talan mot detta beslut vid Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (férvaltnings-
och skattedomstol i Leiria, Portugal) som ogiltigforklarade det den 11 juni 2014. Ambisig bestred
emellertid avgorandet vid den kollegiala sammanslutningen vid ndmnda domstol och gjorde gillande
att den i detta beslut felaktigt hade underkdnt den grund for talan som avsag bland annat att
artikel 12.1 ¢ och f i meddelandet om upphandling var oférenlig med de beviskrav som anges i
artikel 48 i direktiv 2004/28 och med de principer om konkurrens, opartiskhet och proportionalitet
som foljer av lagen om offentlig upphandling.

18. Genom dom av den 6 augusti 2014 ogillade Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria
(forvaltnings- och skattedomstol i Leiria) Ambisigs klagomal och faststillde saledes sitt avgorande av
den 11 juni 2014. Ambisig beslutade att oOverklaga detta avgorande till Tribunal Central
Administrativo Sul (Centrala forvaltningsritten Syd).

19. Det dr inom ramen for den talan som forevarande begdran om férhandsavgorande har framstéllts.
Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsritten Syd) har uttryckt viss tveksamhet
betriffande riackvidden av de beviskrav som anges i artikel 48 i direktiv 2004/18 och huruvida kraven i
meddelandet om upphandling ar forenliga med denna artikel.

IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

20. Genom beslut av den 29 januari 2015, som inkom till domstolen den 5 februari 2015, har Tribunal
Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsratten Syd) séledes beslutat att vilandefoérklara malet
och till domstolen stilla foljande tolkningsfragor:

”1. Medfor den omstdndigheten att portugisisk lagstiftning inte reglerar den fraga som behandlas i
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i ... direktiv 2004/18 ... att ndmnda bestimmelse dr direkt
tillamplig i den nationella rdttsordningen sa att enskilda har rétt att aberopa den gentemot
upphandlande enheter?

2. Ska artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 tolkas sa, att den utgdr hinder fér en
tillampning av bestimmelser som faststillts av en upphandlande enhet och som inte gor det
mojligt for en ekonomisk aktor att lamna bevis pa de utforda tjansterna genom en undertecknad
forsdkran fran aktoren sjdlv, utom om det har styrkts att det dr omojligt eller mycket svart att
erhélla ett intyg fran en privat kopare?
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3. Ska artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 tolkas sa, att den utgér hinder fér en
tillampning av bestimmelser som faststillts av en upphandlande enhet och som, vid aventyr av
uteslutning, kriver att en namnunderskrift pa en forsakran av en privat kopare ska vara bestyrkt av
notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ?”

21. Skriftliga yttranden har inkommit fran Ambisig, den portugisiska regeringen och Europeiska
kommissionen. Den portugisiska regeringen och kommissionen yttrade sig éven vid féorhandlingen den
28 januari 2016.

V — Bedomning

A — Den forsta tolkningsfragan

22. Den hinskjutande domstolen har, genom den forsta tolkningsfragan, onskat fa klarhet i huruvida
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att den, nir den inte har inforlivats
med nationell ritt, kan ge enskilda réttigheter som de kan aberopa gentemot upphandlande enheter
inom ramen for tvister som provas av nationella domstolar. Det ska saledes faststillas huruvida denna
bestimmelse har direkt effekt.

1. Huruvida artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 har direkt effekt

23. Villkoren och begransningarna for att tillerkédnna ett direktivs bestimmelser direkt effekt dr kanda.
Enligt domstolens fasta réttspraxis har enskilda, i alla de fall dd bestimmelserna i ett direktiv med
avseende pd innehallet framstar som ovillkorliga och tillrackligt precisa, ritt att aberopa dem infor den
nationella domstolen gentemot staten dels dd direktivet inte har inforlivats med den nationella rétten
inom tidsfristen, dels d& det inte har inforlivats pa ett korrekt sitt.”

24. En unionsrittslig bestimmelse ar ovillkorlig ndr den medfor en skyldighet som inte &r féorenad med
nagot villkor eller nar den, for att kunna verkstillas eller medfora verkningar, inte dr beroende av att
vare sig unionsinstitutionerna eller medlemsstaterna antar nagon rittsakt.*

25. Artikel 482 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 uppfyller enligt min uppfattning de
ovanniamnda villkoren avseende ovillkorlighet och precision. Denna bestimmelse kréver namligen
ingen vytterligare atgidrd for att tillimpas eftersom den dels foreskriver att bevis pa en ekonomisk
aktors tekniska kapacitet far lamnas i form av en forteckning &ver de viktigaste leveranser eller
tjidnster som utforts under de tre senaste aren, med angivande av virde, tidpunkt och privata eller
offentliga mottagare, dels preciserar att bevis for tjansten, om det géller privata kop, ska lamnas i form
av intyg fran koparen eller, om detta inte 4r mojligt, enbart genom en forsdkran fran den ekonomiska
aktoren.

3 — Se, for ett liknande resonemang, bland flera domar, dom Portgéas (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 18 och dar angiven réttspraxis).

4 — Se, for ett liknande resonemang, dom Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 32) och dom Larentia + Minerva och
Marenave Schiffahrt (C-108/14 och C-109/14, EU:C:2015:496, punkt 49).
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26. Domstolen har dessutom tidigare slagit fast att artikel 26 i Council Directive 71/305/EEC of 26 July
1971 concerning the co-ordination of procedures for the award of public works contracts® kan
dberopas av enskilda vid de nationella domstolarna, "eftersom ingen sérskild genomforandeatgérd
krivs for iakttagandet av [de] krav [som anges i denna]”.® Aven om denna artikel i direktiv 71/305
enbart avsag upphandling av byggentreprenader och inte upphandling av tjanster, kan reglerna om
bevis av teknisk kapacitet i denna bestimmelse, betriffande ovillkorlighet och precision likstillas med
dem som foreskrivs i artikel 48 i direktiv 2004/18.

27. Det ska slutligen papekas att domstolen &@ven allmédnt har funnit att bestimmelserna i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster” kan aberopas av en enskild vid en nationell domstol "om det efter en enskild prévning av
bestimmelsernas ordalydelse framgar att dessa ér ovillkorliga och tillrickligt klara och precisa”.® Bland
dessa bestimmelser fanns emellertid artikel 32, i vilken det redan, i dess punkt 2, foreskrevs att
tjidnsteleverantorens tekniska kapacitet kunde berittigas genom ”[e]n forteckning Over de viktigaste
tjidnster som levererats under de tre foregaende aren med uppgift om belopp, datum och privata eller
offentliga mottagare [och att] i de fall det [géllde] privata kopare [skulle] koparen bekrifta leveransen
eller, om detta inte [var] mojligt, tjdnsteleverantoren intyga att leveransen agt rum”.

28. Det kan emellertid konstateras att artikel 48.2 i direktiv 2004/18 aterger denna bestimmelse i
néstan identiska termer. Denna sistndimnda bestimmelse &r saledes enligt min uppfattning ovillkorlig
och tillrackligt precis for att kunna aberopas av enskilda i nationella domstolar.

2. Behovet av att kvalificera den upphandlade enheten som "stat”

29. For att Ambisig ska kunna aberopa artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18,
ankommer det pa den hidnskjutande domstolen att forsdkra sig om att den aktuella upphandlande
enheten inte dr en “enskild”.

30. Enligt fast rattspraxis kan ndmligen inte ett direktiv i sig medfora skyldigheter for en enskild. Det
kan saledes inte som sddant aberopas gentemot enskilda vid en nationell domstol.’

31. Ett direktivs bestimmelser med direkt effekt kan saledes endast dberopas mot en stat, men det har
ingen betydelse i vilken egenskap denna stat agerar."

32. Det foljer av fast rdttspraxis att “ett organ — oberoende av sin rattsliga form — som av staten har
getts ansvaret att erbjuda en offentlig tjanst under dess Overinseende, och som for detta &ndamal har
sdrskilda befogenheter som gar utover de befogenheter som foljer av normala regler, som &r
tillampliga pa relationerna mellan enskilda, forekommer bland de organ mot vilka det ar mojligt att

dberopa bestimmelserna i ett direktiv som kan ha direkt effekt”."

33. Det foljer av namnet pa den aktuella upphandlande enheten i det nationella malet att det ror sig
om en sammanslutning av helt privata foretag som inte tillhandahaller nagon allméannyttig tjanst och
som, under alla omstdndigheter, inte har nagra sarskilda befogenheter for att genomfora sina uppdrag.

— EGT L 185, s. 5. Svensk oversittning finns ej.

— Dom Beentjes (31/87, EU:C:1988:422, punkt 43).

EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139.
— Dom Tagel (C-76/97, EU:C:1998:432, punkt 47).

— Se, for ett liknande resonemang, dom Marshall (152/84, EU:C:1986:84, punkt 48), dom Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, punkt 20), och
dom Portgds (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 22).

10 — Se, for ett liknande resonemang, dom Portgas (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 23).
11 — Dom Portgas (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 24 och dir angiven rdttspraxis).

N=REe BN B V)
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34. Som svar pa de fragor som domstolen stéllde vid forhandlingen den 28 januari 2016, bekraftade
representanten for den portugisiska regeringen att AICP var en privatrittslig sammanslutning, som
inte tillhandaholl och som inte hade i uppdrag att tillhandahalla allménnyttiga tjénster. Enligt dess
forklaringar dr det endast det forhallandet att AICP:s verksamhet till storsta delen finansieras av
offentligrattsliga organ som medfor att lagstiftningen om offentlig upphandling ska tillimpas. "

35. Det ankommer emellertid pa Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsrétten Syd)
att kontrollera huruvida AICP vid tidpunkten for omstdandigheterna i det nationella malet var ett organ
som alagts att under ett offentligt organs tillsyn tillhandahalla en allménnyttig tjanst, och om denna
foretagssammanslutning dérfor faktiskt hade sddana sirskilda befogenheter. "

36. Om detta inte &r fallet, kan artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 inte goras gillande
mot denna sammanslutning. I detta fall 4&r den hédnskjutande domstolen emellertid skyldig att tillimpa
principen om en enhetlig tolkning och i mdjligaste man tolka varje relevant bestimmelse i den
nationella riatten mot bakgrund av ordalydelsen och syftet i direktiv 2004/18 sa att det resultat som
avses i direktivet uppnés och, dirmed, folja artikel 288 tredje stycket FEUF.™

B — Den andra tolkningsfragan

37. Genom den andra tolkningsfrdgan har den hénskjutande domstolen o6nskat fa klarhet i huruvida
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor hinder for en tillimpning av bestimmelser
som faststdllts av en upphandlande enhet och som inte gor det mojligt for en ekonomisk aktor att
bevisa sin tekniska kapacitet genom en forsikran undertecknad av aktoren sjilv, utom om det har
styrkts att det 4r omojligt eller mycket svart att erhalla en forsédkran fran en privat kopare.

38. Den hinskjutande domstolen har saledes bett domstolen att klargdra den eventuella hierarkin
mellan de bevismedel som ér tillatna enligt artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18.

39. I artikel 48.2 a ii i direktiv 2004/18 foreskrivs att bevis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet
far lamnas i form av en forteckning 6ver de viktigaste leveranser eller tjanster som utforts under de
tre senaste aren. Om det géller privata kop foreskrivs i andra strecksatsen i denna bestimmelse tva
bevismedel for att styrka de utférda atgdrderna (leveranser eller tjanster). Dessa kan styrkas antingen

i form av intyg fran koparen eller, om detta inte dr mdjligt, enbart genom en forsdkran fran den

ekonomiska aktoren”. '

40. Vid tolkningen av en unionsbestimmelse ska enligt domstolens fasta praxis inte bara dess lydelse
beaktas, utan ocksd sammanhanget och de méal som efterstrivas med de foreskrifter som den ingar i.'

12 — T enlighet med artikel 1.9 i direktiv 2004/18.
13 — Se, for ett liknande resonemang, dom Portgas (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 31).

14 — Se, for ett liknande resonemang, dom Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 24 och dir angiven rittspraxis). Domstolen bekriftade
uttryckligen hierarkin mellan de tillimpliga losningarna i en tvist mellan enskilda i malet som ledde till domen Fenoll (C-316/13,
EU:C:2015:200) genom att sld fast att "[o]lm den nationella rétten inte kan tolkas p& ett sitt som ar forenligt med [det aktuella]
direktivlet] — vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att préva — kan [den relevanta artikeln] i direktivet inte dberopas i en
tvist mellan enskilda, ... for att sikerstdlla att [den réttighet som den foreskriver] ges full verkan och for att nationella bestimmelser som
strider ddremot ska sittas &t sidan. I en sadan situation kan den part som lidit skada till foljd av att nationell rétt inte ar forenlig med
unionsrétten i vrigt aberopa den réttspraxis [avseende medlemsstaternas utomobligatoriska ansvar for asidosittande av unionsritten] som
bygger pd domen Francovich m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428) for att i féorekommande fall erhélla erséttning for den lidna skadan
(se dom Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 43)” (punkt 48). Med andra ord, om den nationella domstolen, i en tvist mellan
enskilda, inte kan tolka den nationella rétten i enlighet med det tillimpliga direktivet, kan den inte tillimpa detta direktiv, men kan inte
heller underlata att tillimpa de nationella bestimmelser som strider mot direktivet. I detta fall &r den enda 16sning som erbjuds den
enskilda som paverkas negativt att gora géllande medlemsstatens ansvar for asidosédttande av unionsrétten.

15 — Min kursivering.

16 — Se, bland annat, dom Yaesu Europe (C-433/08, EU:C:2009:750, punkt 24), dom Brain Products (C-219/11, EU:C:2012:742, punkt 13), dom
Koushkaki (C-84/12, EU:C:2013:862, punkt 34), och dom Lanigan (C-237/15 PPU, EU:C:2015:474, punkt 35).
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41. Som generaladvokaten Trstenjak angav i punkt 37 i sitt forslag till avgorande Agrana Zucker
(C-33/08, EU:C:2009:99), é&r emellertid “ordalydelsen i en bestimmelse enligt géingse
tolkningsprinciper alltid ... wutgdngspunkten och sitter samtidigt grinser for varje tolkning”." Jag
instaimmer vidare med den precision som generaladvokaten Léger har gett enligt vilken andra
tolkningar dr den som ar kopplad till lydelsen inte behévs niar den aktuella texten dr helt klar och

otvetydig: "I detta fall &r namligen de [union]srittsliga bestimmelserna i sig sjilva fullt tillrackliga.” "

42. 1 forevarande mal kan det konstateras att artikel 48.1 a ii i direktiv 2004/18 ar helt klar och
otvetydig och detta i alla sprakversionerna.

43. Uttrycket "a défaut” (om detta inte ar mojligt) som anvénts i den franska sprakversionen av denna
bestimmelse betyder "en l'absence de”" (i avsaknad av), "a la place de” (i stillet for) eller "faute de
quelque chose”” (i brist pa annat). Det kan séledes inte tolkas pa nigot annat sitt &n som en hierarki
av resonemang. Konkret ér det bevismedel som foljer begreppet "a défaut” (om detta inte dr mojligt) —
det vill sdga forsdkran fran den ekonomiska aktoren — nodvéindigtvis underordnat i férhallande till det
som foregar begreppet, det vill sidga intyg fran koparen.

44. Vissa sprakversioner &ar &nnu tydligare i det avseendet att de inte bara anger ett begrepp
motsvarande "a défaut” utan uttryckligen endast tillater en forsakran fran den ekonomiska aktéren om
ovanniamnda intyg frén koparen saknas.

45. Vidare skulle begreppet "om detta inte dr mojligt” inte ha nagon betydelse om den ekonomiska
aktoren kunde vilja fritt bland de bevismedel som tillats i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktiv 2004/18. Det skulle ndmligen alltid vara lattare for den ekonomiska aktoren att sjalv uppritta
en forsdkran dn att be tredjepart att lamna en sadan forsdkran.

46. En forsdkran av den ekonomiska aktoren utgor séledes ett underordnat bevismedel, nir det inte har
varit mojligt att erhalla ett intyg fran koparen. I detta fall ankommer det pa den ekonomiska aktoren
att styrka att det inte har varit mojligt for denna att erhalla nimnda intyg.

47. Eftersom det i artikel 45.2 g i direktiv 2004/18 foreskrivs att en ekonomisk aktor far uteslutas fran
deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt "om han i allvarlig omfattning lamnat
oriktiga uppgifter betriaffande den information som kan begdras enligt detta avsnitt eller har underlatit
att lamna saddan information”, ska den upphandlande enheten kunna kontrollera huruvida dessa
upplysningar eller skilen till varfor de saknas dr sanningsenliga.

17 — Min kursivering.

18 — Generaladvokaten Légers forslag till avgérande i mélet Schulte (C-350/03, EU:C:2004:568, punkt 88). Se dven, e contrario, dom Tecom
Mican och Arias Dominguez (C-223/14, EU:C:2015:744, punkt 35).

19 — Enligt definition i ordboken Le Petit Robert, 2014.

20 — Enligt definitioner i ordboken Larousse.fr.

21 — Se, bland annat, den spanska sprakversionen i vilken artikel 48.2 a ii i direktiv 2004/18 har foljande lydelse: "cuando el destinatario sea un
comprador privado, mediante un certificado del comprador o, a falta de este certificado [om sadan forsakran saknas], simplemente mediante
una declaracion del operador econémico” (min kursivering). I den italienska versionen anges ocksd ”in mancaza di tale attestazione”.
Slutligen avser unionslagstiftaren, enligt den tyska sprakversionen, en situation dér "falls eine derartige Bescheinigung nicht erhaltlich ist”.
Den grekiska sprakversionen &r dnnu tydligare i den man den hinfor till en "omojlighet” att ligga fram ett intyg fran koparen: “eav o
amodexkTng eivatl ISlWTIKOG popéag, pe Pefaiwon Tov ayopaoth 1), edv ToiT0 Jev eivan Suvarov [om detta dr omojligt], pe amify Snwon Tov
otkovoutkov popéa” (min kursivering).
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48. Denna mojlighet till kontroll for den upphandlande enheten ér i én hogre grad viktig, dd domstolen
redan har slagit fast att det, enligt likabehandlingsprincipen och den skyldighet till 6ppenhet som foljer
av denna och som aligger de upphandlande myndigheterna enligt artikel 2 i direktiv 2004/18,
ankommer pa dem att "strangt folja de kriterier som [de sjdlva] har faststéllt, pa sa sdtt att
myndighete[rna] &r skyldig[a] att fran upphandlingsforfarandet utesluta en ekonomisk aktér som har
underlétit att tillhandahalla handlingar eller uppgifter som en aktor enligt kontraktshandlingarna

maste inge med risk for att annars uteslutas”.”

49. Som kommissionen har understrukit i sitt skriftliga yttrande ska detta ytterligare krav emellertid
vara forenligt med proportionalitetsprincipen.

50. Detta innebdr att anvdndningen av en forsikran av den ekonomiska aktoren inte kan vara
begrinsad till fall da det ar absolut omojligt att erhélla ett intyg fran koparen (som vid en konkurs
exempelvis). Ett hinder for att erhalla sadan forsakran, sdsom en kopares omotiverade vagran eller en
begiran av denna om ekonomisk ersdttning, skulle kunna rdcka. Vidare ska bevis for denna
omdjlighet bedomas konkret. Séledes kan det i hidndelse av en konkurs krivas att en officiell handling
lamnas in, medan enbart en skriftvixling eller avsaknad av svar (som kan styrkas genom en eller flera
paminnelser exempelvis) kan réacka for att styrka koparens ovilja.

51. Sammanfattningsvis anser jag att artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 inte utgor
hinder for tillimpningen av bestimmelser som den upphandlande enheten har faststéllt och som inte
gor det mojligt for en ekonomisk aktor att lamna bevis pa sin tekniska kapacitet genom en forsdkran
undertecknad av aktoren sjélv, utom om det styrks att det d&r omdjligt eller mycket svart att erhalla en
forsdakran fran en privat kopare.

C — Den tredje tolkningsfragan

52. Genom den tredje tolkningsfragan har den hanskjutande domstolen onskat fa klarhet i huruvida
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor hinder for tillimpningen av bestammelser
som faststdllts av en upphandlande enhet och som, vid dventyr av uteslutning, kréver att en
namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara bestyrkt av notarius publicus, advokat eller
annat behorigt organ.

53. Den hinskjutande domstolens tveksamhet beror pa formuleringen av artikel 48.2 a ii andra
strecksatsen i direktiv 2004/18 i dess portugisiska sprakversion. I denna ndmns ndmligen en
"declaragdo reconhecida do adquirente”,” det vill siga en "godkind” eller "bestyrkt” forsdkran. I de
ovriga sprakversionerna forekommer emellertid inget sddant adjektiv i lydelsen av artikel 48.2 a ii

andra strecksatsen i nimnda direktiv.

54. Enligt EU-domstolens fasta praxis kan den formulering som anvénts i en av sprakversionerna av en
unionsrattslig bestimmelse inte ensam ligga till grund for tolkningen av denna bestammelse eller ges
foretrade i forhallande till 6vriga sprakversioner. Unionsbestimmelserna ska ndmligen tolkas och
tillimpas pa ett enhetligt sidtt mot bakgrund av de olika versionerna pa samtliga unionsspraken. I
hiandelse av skillnader mellan de olika sprakversionerna av en unionsbestimmelse, ska bestimmelsen i
fraga tolkas mot bakgrund av den allmédnna systematiken i och syftet med de foreskrifter i vilka den
ingar.**

22 — Dom Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, punkt 42). Se dven punkt 43 i denna dom fér en hinvisning till likabehandlingsprincipen
och principen om 6ppenhet, samt artikel 2 i direktiv 2004/18.

23 — Min kursivering.
24 — Se, for ett liknande resonemang, dom Léger (C-528/13, EU:C:2015:288, punkt 35 och ddr angiven rittspraxis).
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55. Denna likvirdighetsprincip eller princip om spraklig jamlikhet striacker sig emellertid inte till att
hindra domstolen fran att utesluta en sprikversion av en text som motsdger den allmdnna betydelse
som de Ovriga sprakversionerna delar, genom att grunda sig pa en kontextuell och/eller teleologisk
tolkning av denna text.”

56. 1 forevarande mal gor den allmdnna betydelsen av det begrepp som anvints i de Ovriga
sprakversionerna det sannolikt inte i sig mojligt att ge ett slutgiltigt svar pa denna tolkningsfraga. Det
sammanhang i vilket artikel 48 i direktiv 2004/18 ingar och dess utveckling, samt en teleologisk
tolkning av detta leder mig att anta den tolkningen att artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktiv 2004/18 inte kréver att en namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara styrkt av
notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ.

1. Lydelsen i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18

57. En jamforelse av olika sprakversioner av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 visar
att adjektivet "reconhecida” ("godkdand” eller “bestyrkt”) endast forekommer i den portugisiska
sprakversionen och att det dven dr den enda sprakversion i vilken detta begrepp anvénds avseende de
béda foreskrivna bevismedlen.

58. I de ovriga sprakversionerna anviands ndamligen ordet "forsikran” endast i det andra hypotetiska
fallet (forsikran fran den ekonomiska aktoren) medan det forsta fallet avser ett “intyg” pa
varuleveranserna och de utforda tjansterna fran koparen. Saledes anvéinds bland annat i den spanska,
den tyska, den engelska och den franska sprakversionen begreppen ”certificado” och “declaracién”,
"Bescheinigung” och “Erklarung”, ’certification” och “declaration” samt “certification” och

”déclaration”.?®

59. Anvédndningen av olika ord for vart och ett av de bada hypotetiska fall som avses i artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen i direktiv 2004/18 kan vara ett uttryck for unionslagstiftarens vilja att sdrskilja den
bevisborda som ar kopplad till dessa. Atskillnaden mellan begreppen "intyg” och “forsikran” skulle i s&
fall antyda ett storre krav pa formaliteter i det forsta fallet. Denna tolkning bekriftas av bestimmelsens
lydelse i den portugisiska sprakversionen i vilken begreppet "forsikran” anvinds i bada fallen men med
tillagg av adjektivet "godkdnd” eller "bestyrkt” endast i det forsta av dessa.

60. Jag kan emellertid inte helt bortse fran den omstidndigheten att artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktiv 2004/18 tillater bevis pa de tjanster som den ekonomiska aktoren har gjort géllande genom ett
intyg fran koparen, utan att det hdnfors till ndgon som helst offentlig handling eller nagot ingripande
av tredjepart. Eftersom en sadan precisering saknas, ska den allmidnna betydelsen av ordet "intyg” inte
anses vara nigot annat dn den omstindigheten att nagot forsikras skriftligen.”

61. Det kan saledes konstateras att en bokstavstolkning av den aktuella bestimmelsen inte i sig gor det
mojligt att ge den en tolkning med erforderlig sékerhet.

25 — Se, for ett liknande resonemang, Lenaerts K. och Guttiérrez-Fons J.A., «To say what the law of the EU is: Methods of interpretation and the
European Court of Justice», Columbia Journal of European Law, 2014, 20th Anniversary Issue, s. 3—61, sérskilt s. 14 och de forfattare som
anges i fotnot 78.

26 — Det ska papekas att i den slovakiska sprakversionen anvéinds begreppen “potvrdenim”, vilket kan Gversittas med “bekriftelse” snarare &n
"intyg”, och "vyhlasenim”.

27 — Enligt ordboken Le Petit Robert, 2014, &r intyg i forsta hand ett juridiskt begrepp som avser “skriftlig forsdkring”. Pa spanska ar, enligt
Internet-ordboken frén Real Academia Espafiola, begreppet "certificado” att hanfora till begreppet ”certificacién”, vilket kan definieras som
en handling i vilken sanningsenligheten av en omstandighet forsékras.
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2. Systematisk tolkning av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18

62. For det forsta foljer det av domstolens fasta praxis att i artikel 48 i direktiv 2004/18 inrédttas ett
slutet system som begrinsar de upphandlande enheternas metoder for beddmning och kontroll, och
darmed deras majligheter att uppstdlla krav.”

63. Domstolen preciserade vidare att dven inom ramen for ett oppet system (som det som foreskrivs i

artikel 47.4 i direktiv 2004/18 nir det giller anbudsgivarnas ekonomiska och finansiella stillning) var

de upphandlande enheternas frihet inte obegridnsad och att de uppgifter som de valt "objektivt sett

skulle kunna ge upplysningar om denna stillning ... utan att darfor ga utéver vad som rimligen é&r
” 29

nodvandigt for att uppna detta syfte”.

64. Detta dar i 4n hogre grad fallet betriffande de krav som foreskrivs i det slutna bevissystemet i
artikel 48 i direktiv 2004/18. Att foreskriva en godkédnd underskrift av en privat kopare som bekréftar
leveransen eller tillhandahallandet av en tjanst gér enligt min uppfattning utdver vad som &r
nodvéndigt for att bevisa den berorda aktdrens tekniska kapacitet och dr Overdrivet formalistiskt i
forhallande till en enkel forsékran fran den ekonomiska aktoren, det underordnade bevismedel som
tillats enligt artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18.

65. Om den upphandlande enheten stiller sig tveksam till den handling som lamnats in till den kan
den dven, enligt min uppfattning, begira ytterligare upplysningar som kan bevisa att det intyg som
lamnats in &r autentiskt. Inom ramen for den kontextuella bedémningen ska det ndmligen inte
forglommas att artikel 452 g i direktiv 2004/18 tillater att en ekonomisk aktor utesluts fran
deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt om han ”i allvarlig omfattning lamnat
oriktiga uppgifter betrédffande den information som kan begéras”.

66. Vidare talar dven utvecklingen av den tillampliga lagstiftningen for en icke-formalistisk tolkning av
det intyg som kravs.

67. Den bidrande tanken med artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 fanns redan i
direktiv 92/50 men i en litet annan formulering. Enligt artikel 322 b andra strecksatsen i
direktiv 92/50 skulle "koparen bekrifta” den tjansteleverans som den ekonomiska aktoren aberopat
som bevis for sin tekniska kapacitet.*

68. Visserligen aterkommer tanken om ’certification” (intyg) i verbet ’certifier” (bekrifta), men
avsaknaden av ingripande av en institutionell tredjepart framkom dédremot tydligare, eftersom tyngden
tydligt lades pa en atgérd fran koparens sida, da denne skulle bekrifta tjansteleveransen.

69. Det kan dven konstateras att den portugisiska versionen av direktiv 92/50 redan anvénde begreppet
"declaragdao” for de bada hypotetiska bevismedlen men utan tilldgg av nagot adjektiv i det forsta fallet.

70. Lydelsen i artikel 32.2 i direktiv 92/50 hade emellertid inte ursprungligen genomgatt nagon
forandring i det forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (KOM(2000) 275 slutlig)®' som
ledde fram till artikel 48.2 i direktiv 2004/18.

28 — Se, for ett liknande resonemang, dom Edukf)vizig och Hochtief Construction (C-218/11, EU:C:2012:643, punkt 28).
29 — Dom Edukbvizig och Hochtief Construction (C-218/11, EU:C:2012:643, punkt 29).

30 — Min kursivering.

31 — EGT C 29 E, 2001, s. 11. Se artikel 49.3 i ndmnda forslag till direktiv.
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71. Det var forst efter det att Europaparlamentets édndringar avseende, dels de ekonomiska aktorernas
deltagande i grupp, dels fragor kopplade till miljon och ménniskors hilsa samt sédkerhet for
arbetstagare, som artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 upprittades i dess aktuella
lydelse. *

72. Saledes kan inte d@ndringen av lydelsen i den omtvistade bestimmelsen goras géllande, eftersom de
overviaganden som lett till denna var oberoende av lagstiftarens vilja att 6ka den formalism som &r
kopplad till ett intyg fran koparen pa den ekonomiska aktorens tjansteleveranser.

73. Tvartom gar Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18* till och med lingre i riktning mot en
forminskad bevisformalism genom att varje hénvisning till intyg fran koparen har tagits bort.

74. Numera foreskrivs i artikel 60.4 i detta direktiv — som ersdtter artikel 48.2 i direktiv 2004/18 —
endast att ”[b]evis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far lamnas i en eller flera av de former
som anges i del II i bilaga XII, beroende pa de aktuella byggentreprenadernas, varornas eller tjdnsternas
art, kvantitet eller betydelse och andamal”.

75. Enligt denna bilaga XII del II a ii i direktiv 2014/24 ska bevis pad ekonomiska aktorers tekniska
kapacitet besta av ”[e]n forteckning 6ver de viktigaste leveranser eller tjanster som utforts under hogst
de tre senaste aren, med angivande av virde, tidpunkt och privata eller offentliga mottagare. Om det &r
nodvandigt for att garantera en tillfredsstéllande konkurrensniva kan de upphandlande myndigheterna
ange att bevis pa relevanta leveranser eller tjanster som utfordes mer dn tre ar tidigare kommer att
beaktas”. Kravet pa att nidmnda forteckning ska atfoljas av ett intyg fran koparen har saledes
forsvunnit.

76. Aven om direktiv 2014/24 inte ir tillimpligt i det aktuella malet, dr detta nya direktiv, genom vilket
direktiv 2004/18 upphadvs, till hjdlp i den man det ger uttryck for unionslagstiftarens aktuella vilja.
Detta kan saledes hjélpa oss att ge en liknande tidigare bestimmelse en aktualiserad betydelse, dock
under forutsdttning att den inte tolkas contra legem.

77. 1 forevarande fall anser jag att direktiv 92/50 och direktiv 2014/24, utan att ga emot lydelsen i den
tillampliga bestimmelsen, bekriftar unionslagstiftarens vilja att avseende bevis pa den ekonomiska
aktorens tekniska kapacitet inte foreskriva nagon sérskild formalitet.

78. Med andra ord krdver artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18, placerad i dess
sammanhang och i ett historiskt perspektiv, ingenting annat dn en forsidkran eller en bekriftelse, fran
koparen, om att den tjansteleverans som den ekonomiska aktoren har gjort géllande i syfte att erhalla
kontraktet overensstimmer med verkligheten.

3. Teleologisk tolkning av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18

79. En sadan tolkning dr slutligen dven forenlig med syftet med direktiv 2004/18, ndmligen att
underldtta den fria rorligheten for varor, etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster
samt, mer allmént, att offentlig upphandling 6ppnas fér konkurrens.*

32 — Se éndrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (KOM(2002) 236 slutlig), EGT C 203 E, 2002, s. 210, sérskilt s. 223 och 224.

33 — EUT L 94, s. 65.
34 — Se skil 2 i direktiv 2004/18.
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80. Att understilla godkdnnandet av ett intyg fran koparen ett krav pa att det ska vara bestyrkt av
notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ kan emellertid enligt min uppfattning strida mot
detta syfte.

81. Ett sddant villkor skulle ndmligen kunna avskriacka vissa potentiella anbudsgivare som, infor den
praktiska svarigheten (pa grund av tidsfrister som faststéllts i meddelandet om upphandling
exempelvis) att uppfylla detta ytterligare villkor, skulle avsta fran att ldmna in ett anbud.

4. Slutsats avseende den tredje tolkningsfragan

82. Sammanfattningsvis anser jag att den kontextuella och den teleologiska tolkningen av artikel 48.2 a
ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 bekriftar den allménna betydelsen av begreppet "intyg” som
anges i denna och att det inte ska dras nigon sérskild slutsats av tilligget av ordet "reconhecida” i den
portugisiska sprakversionen.

83. Det sammanhang i vilket artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 ingar och dess
utveckling, samt den teleologiska tolkningen av den leder fram till ett faststdllande av tolkningen att
ordet "intyg” eller begreppet "intygad forsdkran” som anvinds i den portugisiska versionen inte kraver
nagon sarskild formalitet.

84. Foljaktligen anser jag att artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor hinder for
tillimpningen av bestammelser som faststillts av en upphandlande enhet och som, vid dventyr av
uteslutning, kraver att namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara bestyrkt av notarius
publicus, advokat eller annat behorigt organ.

VI - Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran
Tribunal Central Administrativo Sul (Centrala forvaltningsrétten Syd) pa foljande sitt:

1) Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen 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 ska tolkas sa, att den, om den inte har inforlivats med den nationella rétten, kan
ge enskilda réttigheter som de kan gora gillande gentemot upphandlande enheter inom ramen for
forfaranden som har inletts vid de nationella domstolarna, under forutséttning av den aktuella
upphandlande enheten omfattas av begreppet stat i den mening som avses i domstolens
rattspraxis.

2) Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor inte hinder for en tillimpning av
bestimmelser som faststéllts av en upphandlande enhet och som gor det mojligt for en ekonomisk
aktor att lamna bevis pa de utforda tjdnsterna enbart genom en undertecknad forsdkran fran
aktoren sjilv endast om det har styrkts att det 4r omojligt eller mycket svart att erhalla ett intyg
fran en privat kopare.

3) Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgér hinder for en tillimpning av
bestimmelser som faststillts av den upphandlande enheten och som, vid dventyr av uteslutning,
kraver att en namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara bestyrkt av notarius
publicus, advokat eller annat behorigt organ.
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